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Vorwort 


Der Begriff „Ressortforschung“ ist wenig bekannt. Die Existenz weitreichender 
außeruniversitärer Forschung, die zugleich einen Teil der Ministerialverwaltung im 
weiteren Sinne darstellt, ist kaum im Bewusstsein verankert. Auf europäischer 
Ebene gibt es nicht einmal eine Bezeichnung für das Phänomen der Ressortfor- 
schung, obwohl sie auch dort existent ist. Das Forschungsdesiderat lag damit auf 
der Hand, als das Habilitationsprojekt im Oktober 2017 im Rahmen einer DFG- 
Förderung an Fahrt aufnahm. Gleichzeitig hat die Ressortforschung und insbeson- 
dere die den Schwerpunkt dieser Arbeit bildende Gesundheitsressortforschung 
durch die seit 2020 um sich greifende Corona-Pandemie in ungeahnter Weise an 
Bedeutung und Aktualität gewonnen und ein breites Forschungsinteresse an dieser 
Thematik geweckt, so dass die Ressortforschung ihr Nischendasein verlassen hat. 
Mindestens das Robert Koch-Institut, eine Ressortforschungseinrichtung des 
Bundesministeriums für Gesundheit, ist seither seinem Namen nach und in Bezug 
auf bestimmte zwischen Wissenschaft und Staat verortete epidemiologische Funk- 
tionen allseits geläufig. 

Die Arbeit wurde im Januar 2022 von der Juristischen Fakultät der Ruprecht- 
Karls-Universität Heidelberg als Habilitationsschrift angenommen. Das Manu- 
skript wurde im August 2021 abgeschlossen. Der durch die Corona-Pandemie be- 
wirkte politische Fokus auf die Gesundheitsressortforschung hat sich in zahlrei- 
chen Änderungen des Infektionsschutzgesetzes und einer Bandbreite an Recht- 
sprechung hierzu niedergeschlagen und dadurch auch die Aufgaben des Robert 
Koch-Instituts in Einzelheiten neu justiert bzw. in ein neues Licht gerückt. Auf 
Ebene der Europäischen Union werden unter dem Stichwort der Europäischen Ge- 
sundheitsunion (European Health Union) die Kompetenzen der in dieser Arbeit 
dargestellten Unionsagenturen, der Europäischen Arzneimittel-Agentur (EMA) 
und des Europäischen Zentrums für die Prävention und die Kontrolle von Krank- 
heiten (ECDC), ausgebaut und im September 2021 hat die Europäische Kommissi- 
on eine neue Unionsbehörde für die Krisenvorsorge und -reaktion bei gesundheit- 
lichen Notlagen (HERA) eingerichtet. Diese neuen Entwicklungen konnten hier 
nach Manuskriptbeendigung nur noch angedeutet werden und bieten Anlass, die- 
ses Forschungsfeld in der Rechtswissenschaft, aber auch interdisziplinär, in Zu- 
kunft weiterhin in den Blick zu nehmen. 

Die sehr zeitaufwändigen Forschungen wären nicht möglich gewesen ohne ent- 
sprechenden Freiraum zur Forschung. Die Deutsche Forschungsgemeinschaft 
(DFG) hat diesen durch eine für dieses Projekt finanzierte „eigene Stelle“ ermög- 
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licht und die in diesem Rahmen entstandene Schrift auch im Hinblick auf die Pub- 
likation großzügig gefördert. Dank schulde ich auch den zahlreichen Gesprächs- 
partnerinnen und Gesprächspartnern der in dieser Arbeit untersuchten Einrich- 
tungen. Trotz der dargebotenen empirischen Grundlage durch die Stellungnahmen 
und Empfehlungen des Wissenschaftsrats wäre es ohne diese zusätzlichen Hinter- 
grundinformationen und Erläuterungen zu rechtlichen Gegebenheiten und Abläu- 
fen nicht möglich gewesen, das Forschungsfeld zu erfassen. 

Ein besonderer und herzlicher Dank gilt vor allem Frau Prof. Dr. Ute Mager, die 
diese Arbeit von Seiten der Universität Heidelberg engagiert betreut und durch 
wertvolle Anregungen, auch im Hinblick auf die Antragsstellung bei der DFG, 
gefördert hat. Danken möchte ich besonders auch Herrn Prof. Dr. Peter Axer für 
die zügige Erstellung des Zweitgutachtens. Ein herzlicher Dank gebührt auch 
Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Eberhard Schmidt-Aßmann, durch den ich bereits 
vor vielen Jahren auf die Ressortforschung aufmerksam wurde und dessen unge- 
trübtes Gespür für das, was in Zukunft relevant sein wird, sich auch hier einmal 
mehr bewahrheitet hat. Die Anfänge des Projektes hat mein Doktorvater Prof. Dr. 
Dr. h.c. Dr. h.c. Philip Kunig begleitet, bevor ich mich dazu entschloss, mein Habi- 
litationsprojekt an der Universität Heidelberg zu verfolgen - auch ihm gilt mein 
herzlicher Dank. Im Zusammenhang mit der Drucklegung schulde ich Dank eben- 
falls Herrn Kornelius Kammler-Sücker für umfangreiche redaktionelle Hilfen, ins- 
besondere beim Erstellen des Abkürzungsverzeichnisses und Sachregisters. 

Die wissenschaftliche Arbeit an diesem Projekt war getragen von der steten Er- 
mutigung durch meine Familie, vor allem durch meinen Ehemann, Dr. Andre 
Weilert, und der Aufmunterung und Ablenkung durch unsere drei Kinder, deren 
Heranwachsen mir die lange Zeit des Forschens einprägsam vor Augen stellte. 
Ihnen allen und auch meinen Eltern, Prof. Dr. Hans-Dietrich und Doris Weiß, die 
im Elternhaus den Grundstein für meine akademische Entwicklung legten, gilt 
mein herzlichster Dank. 


Heidelberg im Sommer 2022 A. Katarina Weıilert 
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Einführung 


Ressortforschung befähigt den Staat, die von ihm wahrgenommenen Aufgaben in 
Rückbindung zum Stand der Wissenschaft und Forschung auszuüben. Dem Staat 
wächst durch sie eine besondere wissenschaftliche Handlungs- und „Beurteilungs- 


“1 zu. Ressortforschungseinrichtungen stellen einen bedeutenden Teil 


kompetenz 
der außeruniversitären Forschungslandschaft dar und reihen sich funktional in die 
wissenschaftlich-politikberatenden Institutionen ein. Doch erschöpfen sie sich in 
diesen Systemzugehörigkeiten nicht, sondern sind organisatorisch regelmäßig Teil 
des nachgeordneten Geschäftsbereichs eines Ministeriums (Ministerialverwaltung 
i. w. S.). Die Ressortforschung ist, so selbstverständlich sie von ministerieller Seite 
heute in Anspruch genommen wird, ein bisher von der Rechtswissenschaft nur 
stiefmütterlich betrachtetes Phänomen geblieben und rechtsdogmatisch ein noch 
weitgehend unbeschriebenes Blatt. Sie tritt nur am Rande in Erscheinung, wenn 
gleichsam der Vollständigkeit halber auch die Ressortforschung im Rahmen von 
Abhandlungen zum Wissenschaftsrecht, zur Forschungsfreiheit oder zu Fragen 
wissenschaftlicher Politikberatung mit bedacht wird.” Außerhalb der Rechtswis- 
senschaft hat es insbesondere in der Wissenschaftssoziologie und Wissenschaftsge- 
schichte Ansätze gegeben, die institutionalisierte Ressortforschung historisch in 
ihren Gründungskonstellationen und in Bezug auf ihre Funktionen und Struktu- 
ren sowie auf spezifische Problemfelder hin zu thematisieren.” Das Interesse an der 


1 Trute, Wissenschaft und Technik, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd.IV, 3. Aufl. 
2006, $88 Rn. 44. 

2 Groß, Ressortforschung, Agenturen und Beiräte, in: Röhl (Hrsg.), Wissen - Zur kognitiven 
Dimension des Rechts, BH VERW, Bd. IX, 2010, S. 135 ff., der sich dem Schwerpunkt der Plurali- 
tät staatlicher Wissensinfrastruktur widmet; Jakob, Forschungsfinanzierung durch den Bund: 
Gedanken zur Kompetenz des Bundes zu „Ressortforschung“ und „Modellversuchen“, Der Staat 
24 (1985), S. 527 ff., der Fragen der Kompetenzabgrenzung und Aufgabenfinanzierung im Bundes- 
staat behandelt; Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissen- 
schaftsrecht, 2. Aufl. 1996, S.1365ff.; Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschafts- 
recht, 2. Aufl. 1999, $1 Rn.11 u. $6 Rn.122, der das ausdifferenzierte Hochschulrecht um eine 
rechtliche Systematisierung der außeruniversitären öffentlichen Forschung bereicherte; Mäünkler, 
Expertokratie, 2020, S.559ff.; Schmidt-Aßmann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen 
wissenschaftlicher Politikberatung: Demokratische und rechtsstaatliche Rationalität, in: Berlin- 
Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Leitlinien Politikberatung, 2008, 
S.19ff.; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionali- 
sierung, 1994, der die Ressortforschung im Rahmen der institutionalisierten Forschung als eige- 
nen Forschungstyp würdigt (insbes. S.99ff. u. 392f.); Trute, Wissenschaft und Technik, in: Isen- 
see/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, $88 Rn. 43f. 

? Einen grundlegenden Beitrag zur Aufarbeitung der institutionellen Ressortforschung haben 


2 Einführung 


Ressortforschung wurde durch die Evaluation der Ressortforschungseinrichtungen 
durch den Wissenschaftsrat (seit 2004) gestärkt, der die Einrichtungen insbesonde- 
re auch unter dem Blickwinkel ihrer Forschungsleistungen bewertet und damit ihre 
Eingebundenheit in die außeruniversitäre Forschungslandschaft betont hat.* 


A. Ressortforschung als heterogene, historisch gewachsene 
„politisierte Rationalität“ 


Ein Grund für das noch immer bestehende Forschungsdesiderat mag in der hetero- 
genen Struktur der Ressortforschung liegen, die sie schwer greifbar macht. Es han- 
delt sich um ein historisch gewachsenes Phänomen, das durch sachliche und politi- 
sche Notwendigkeiten geformt wurde. Der Ressortforschung lagen politische In- 
teressen unterschiedlichster Couleur zugrunde, seien es (soschon im Norddeutschen 
Bund) bundesstaatliche Kompetenzstreitigkeiten um die Wissenschaftspflege und 
Forschungseinrichtungen von nationaler Bedeutung, seien es unterschiedliche Po- 
litikverständnisse in Bezug auf die Einbindung wissenschaftlicher Erkenntnisse in 
die Politik. Hinzu kamen Veränderungen im Staatsverständnis von einem Ord- 


Lundgreen (Wissenschaftsgeschichte), Horn (Soziologie), Krohn (Philosophie und Soziologie), 
Küppers (Physik) und Paslack (Soziologie) mit ihrer Publikation „Staatliche Forschung in 
Deutschland 1870-1980“ (1986) geleistet, die aus dem Forschungsschwerpunkt „Wissenschafts- 
forschung“ der Universität Bielefeld hervorgegangen ist. Zu nennen sind weiter Arbeiten aus der 
Soziologie: Barlösins, „Forschen mit Gespür für politische Umsetzung“ - Position, interne Struk- 
turierung und Nomos der Ressortforschung, Der moderne Staat 2 (2009), S. 347 ff.; Barlösins, Res- 
sortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftspolitik, 2010, S.377ff.; 
Bartholomäi, Ressortforschung: Aspekte der Vergabe und Forschungsbegleitung, in: Wissen- 
schaftszentrum Berlin (Hrsg.), Interaktionen von Wissenschaft und Politik, 1977, S. 285 ff.; Hohn/ 
Schimank, Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, die sich im Rahmen einer 
Studie zu den staatlich finanzierten außeruniversitären Forschungseinrichtungen auch mit der 
Ressortforschung befassen (insbes. S. 297 ff.); Philipps, Errichtung und Zurechnung von Ressort- 
forschungseinrichtungen, Berichte zur Wissenschaftsgeschichte 34 (2011), S.7ff. Wesentlich 
schmaler fällt die Befassung mit der Ressortforschung in anderen Disziplinen aus: (aus der Polito- 
logie): Böcher, Wissenschaftsbasierte Politikberatung auf Abruf, Der moderne Staat 2012, 
S.459ff.; Böcher/Krott, Institutionalisierung multi- und transdisziplinärer Umweltwissenschaf- 
ten durch Ressortforschungseinrichtungen, in: Fischer/Laitko/Parthey (Hrsg.), Interdisziplinari- 
tät und Institutionalisierung der Wissenschaft, 2011, S.59ff.; Sässmilch, Wissenschaftliche Poli- 
tikberatung durch Ressortforschungseinrichtungen, Zeitschrift für Politikberatung 2 (2011), 
S.86ff.; (aus der Wirtschafts- und Sozialgeschichte): Thoms, Ressortforschung und Wissenschaft 
im 20. Jahrhundert, in: Hüntelmann/Schneider (Hrsg.), Jenseits von Humboldt. Wissenschaft im 
Staat 1850-1990, S. 27 f.; (im Bereich der Wirtschaftswissenschaften): Wernitz, Wissenschaftsmar- 
keting - Grundlagen und Möglichkeiten am Beispiel der Ressortforschung, 2014; sowie aus der 
Ressortforschungspraxis: Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur 
Raumentwicklung, 2011, S. 391 ff. 

* Vgl. Bonacker, Zwischen wissenschaftlicher Autonomie und politischen Vorgaben: die 
Evaluation der Ressortforschung, in: Dörfler-Dierken/Kümmel (Hrsg.), Am Puls der Bundes- 
wehr, 2016, S. 106 (113 f»). 
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nungsstaat hin zu leistungsstaatlich geprägten Staatsstrukturen.” Gleichzeitig voll- 
zog sich ein nahezu exponentiell wachsender wissenschaftlich-technischer Fort- 
schritt, der neue Möglichkeiten und Herausforderungen für politisches Handeln 
mit sich brachte und die Relevanz von Wissen, Wissenschaft und technischen Nor- 
mungen für den Staat signifikant erhöhte.° Heute gilt es als Allgemeinplatz, dass 
„der Staat der Gegenwart[...] in einem nie zuvor bekannten Maße auf technisch-na- 
turwissenschaftliches Wissen angewiesen“ ist.” Die gegenwärtige COVID-19-Kri- 
se führt die Wissenschaftsabhängigkeit des Staates einmal mehr vor Augen. Ur- 
sprünge der Ressortforschungseinrichtungen liegen in der technischen Hilfe zur 
Umsetzung einheitlicher Normungssysteme durch eine „Normal-Eichungs-Kom- 
mission“, die zunächst als preußische, seit 1868 infolge der Gründung des Nord- 
deutschen Bundes (1866) dann als Bundeskommission für technische Normungen 
zuständig war.° Allerdings ist es ebenso evident, dass sich nicht nur die Naturwis- 
senschaften und Technik hoch ausdifferenziert haben, sondern auch anderen wis- 
senschaftlichen Disziplinen für das rationale Staatshandeln eine ebenso große Be- 
deutung beigemessen werden muss. Mit der Gründung des deutschen Reiches im 
Jahre 1871 und der Ausweitung staatlicher Tätigkeiten auf Bereiche der Daseins- 
und Risikovorsorge sowie der Ausdifferenzierung der Wissenschaften und fort- 
schreitender Industrialisierung erhöhte sich der Bedarf an wissenschaftlichen For- 
schungseinrichtungen auf nationaler Ebene.’ Bei der Gründung von Ressortfor- 
schungseinrichtungen vereinten sich akademische und staatliche sowie teils auch 
privatwirtschaftliche Interessen." Die Phase während der Gründung und Etablie- 
rung des Deutschen Reiches (1870 bis 1900) wird auch als erste von drei Gründungs- 
phasen der Ressortforschung veranschlagt.'' So wurden Einrichtungen mit dem 


5 Vgl. Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, S. 18. 

€ Vgl. nur Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof 
(Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 76 Rn.25; Trute, Wissenschaft und Technik, in: Isensee/ 
Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 88 insbes. Rn. 46ff. 

7 Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hresg.), 
HdbStR, Bd.IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn.36; siehe auch Voßkuhle, Sachverständige Beratung des 
Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) HdbStR, Bd. III, 3. Aufl. 2005, $43 Rn. 1. 

8 Seit Gründung des Norddeutschen Bundes waren Maße und Gewichte durch den Bund (spä- 
ter durch das Reich) zu regeln, vgl. die Maß- und Gewichtsordnung für den Norddeutschen Bund 
v. 17. Aug. 1868; siehe auch Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 
1986, S. 33; Baumgarten, Die Entwicklung des staatlichen Eichwesens in Berlin und Brandenburg, 
in: Landesamt für Mess- und Eichwesen (Hrsg.), 225 Jahre staatliches Eichwesen Berlin-Branden- 
burg, 2010, S.7 (13). 

? Vgl. hier bereits Schelsky, Der Mensch in der wissenschaftlichen Zivilisation, 1961, S.23, der 
aus dieser zunehmenden Wissenschafts- und Technikabhängigkeit allerdings das Bild eines tech- 
nokratischen Staates zeichnet, näher siehe unten 1. Teil F. I. 

10 Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, S. 18. 

11 Barlösins, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftspoli- 
tik, 2010, S.377 (383). Diese Einteilung ist rezipiert worden von Bonacker, Zwischen wissen- 
schaftlicher Autonomie und politischen Vorgaben: die Evaluation der Ressortforschung, in: Dörf- 
ler-Dierken/Kümmel (Hrsg.), Am Puls der Bundeswehr, 2016, S.106 (109); Wernitz, Wissen- 
schaftsmarketing - Grundlagen und Möglichkeiten am Beispiel der Ressortforschung, 2014, 
S.29f. 
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Zwecke der technischen Normung und technischen Prüfung gegründet,'? wie die 
Physikalisch-Technische Reichsanstalt (1887), die bis heute als Physikalisch Tech- 
nische Bundesanstalt fortbesteht und die Industrie mit einheitlichen Standards und 
Qualitätsanforderungen unterstützt. Die Schaffung des Kaiserlichen Gesundheits- 
amtes (1876) zeugte von der zunehmenden Verantwortungsübernahme des Staates 
im Bereich der Infektionskrankheiten,'” die damals wie heute (Stichwort „CO- 
VID-19“) eine enorme staatliche Herausforderung darstellen. Eine Schnittmenge 
von wirtschaftspolitischer und gesundheitsfördernder Staatstätigkeit bildete der 
Bereich der Agrar- und Lebensmittelforschung mit der Gründung der Biologischen 
Reichsanstalt für Land- und Forstwirtschaft, die 1898 zunächst als eine Biologische 
Abteilung (für Land- und Forstwirtschaft) am Kaiserlichen Gesundheitsamt ge- 
führt wurde und heute (seit 2008) als Julius Kühn-Institut (Bundesforschungsins- 
titut für Kulturpflanzen) weitergeführt wird. Vereinzelt gab es Neugründungen 
von Einrichtungen auch in der Zeit der Weimarer Republik und des Nationalso- 
zialismus. Eine zweite Phase wird auf die Zeit der Anfangsjahre der Bundesrepublik 
Deutschland datiert und eine dritte Phase in den Gründungen seit den 1970er 
Jahren gesehen, in denen sich vor allem Umwelt- und Naturschutz etablierten." 
Die Gesundheitsressortforschung war mit der Schaffung des Kaiserlichen Ge- 
sundheitsamtes im Jahre 1876 von Anfang an eine zentrale Größe, zunächst als 
politikberatende Einrichtung für den Bereich der - wie es seinerzeit hieß - Medizi- 
nal- und Veterinärpolizei. Die eigentliche Forschungstätigkeit des Kaiserlichen 
Gesundheitsamtes begann erst rund zehn Jahre später mit der Errichtung eines 
chemischen Laboratoriums, was auf Kritik im Reichstag stieß, da die Länder die 
Forschungszuständigkeit für sich reklamierten. Dem wurde mit dem Argument 
der Sachnotwendigkeit begegnet, da die speziellen Forschungen von den Hoch- 
schuleinrichtungen nicht erbracht würden. Erst die Erfolge von Robert Koch, der 
als Abteilungsleiter im Gesundheitsamt wirkte und dem die Identifizierung des 
Tuberkulose- und Cholerabazillus gelang, führten zu einer nahezu unangefochte- 
nen Stellung des Gesundheitsamtes. Die Bedeutung der Gesundheitsressortfor- 
schung insgesamt ist seit jeher nicht substantiell in Frage gestellt worden. Dies mag 
auch daran liegen, dass die „Befriedung der Gesellschaft und die Herstellung des 
Gesamtzustandes der Sicherheit“ (Josef Isensee)'° nicht nur als innerer Friede (Ge- 
waltmonopol) und äußere Sicherheit gedacht werden können, sondern auch als 


? Vgl. zu den Gründungskonstellationen im Bereich der technischen Normung und Kon- 
trolle: Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, S.29ff., insbes. 
32ff. 
3 Vgl. Barlösins, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschafts- 
politik, 2010, S. 377 (383); Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, 
S.56ff. 

* Barlösins, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftspoli- 
tik, 2010, S. 377 (383) datiert die zweite Phase in die späten 1940er bis Ende der 1960er Jahre. 

5 Barlösins, Ressortforschung, a.a. O., $.383f. 

6 Isensee, Staat und Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, 
615 Rn.85. 
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„Lebenssicherheit“ der Bevölkerung, was den Schutz vor Gesundheitsgefahren 
genauso umfasst wie die Vorsorge im Blick auf Umweltgefahren.'” Gegenwärtig 
führt das Bundesministerium für Gesundheit vier Ressortforschungseinrichtun- 
gen, namentlich das Robert Koch-Institut, das Bundesinstitut für Arzneimittel 
und Medizinprodukte, das Paul-Ehrlich-Institut und die Bundeszentrale für ge- 
sundheitliche Aufklärung. In der COVID-19-Krise traten zwei der Institute be- 
sonders in die mediale Öffentlichkeit: Das Robert Koch-Institut durch die Zusam- 
menführung der epidemischen Daten, die von den einzelnen Gesundheitsämtern 
der Länder erhoben wurden, und durch seine fachlichen Einschätzungen und Emp- 
fehlungen zur Bekämpfung der Epidemie in Deutschland und das Paul-Ehrlich- 
Institut aufgrund seiner Expertise und Kompetenzen hinsichtlich der Beurteilung 
der Qualität, Wirksamkeit und Sicherheit (Nutzen-Risiko-Abwägung) von Impf- 
stoffen. Die Zulassung eines Impfstoffes erfolgte im Dezember 2020 auf europäi- 
scher Ebene durch die Europäische Kommission auf der Grundlage der wissen- 
schaftlichen Einschätzung durch die Europäische Arzneimittel-Agentur (EMA), 
die im Rahmen dieser Arbeit als Teil einer unionalen Ressortforschungsstruktur 
Beachtung findet. 

Ressortforschungseinrichtungen lassen sich aufgrund ihrer Doppelnatur (einer- 
seits sind sie Bestandteil der außeruniversitären öffentlichen Forschung, anderer- 
seits als Behörden Teil der Verwaltung) nicht ohne weiteres in die deutsche For- 
schungslandschaft einordnen, was einen weiteren Grund für die geringere Wahr- 
nehmung darstellt, die ihnen im Vergleich zu anderen Forschungseinrichtungen 
zuteil wird. Die Zugehörigkeit zu diesen beiden Systemen wirft vielfache Fragen 
auf. Die Spannungen, die sich bereits bei der wissenschaftlichen Politikberatung 
aus den unterschiedlichen Polen der Wissenschaft und Politik ergeben, verstärken 
sich in der behördlichen Ressortforschung auch institutionell.'® Das Bedürfnis der 
Politik nach Eindeutigkeit und nach Legitimation der Macht trifft auf das Ziel der 
Wissenschaft, sich „ernsthaft und planmäßig“ dem Ungewissen zur Erkenntnisge- 
winnung bzw. „Ermittlung der Wahrheit“ zu widmen." Wissenschaft als eine 
„entpolitisierte Rationalität“?° (Klaus F. Gärditz) verträgt sich nicht mit einer mi- 
nisteriellen Vereinnahmung. Das BVerfG hat die „Schlüsselfunktion“ der freien 
Wissenschaft „für die gesamtgesellschaftliche Entwicklung“ seit seinem Hoch- 
schulurteil (1973)?! hervorgehoben und damit die objektivrechtliche Komponente 
der Wissenschaftsfreiheit neben ihrer subjektiven Bedeutung für den einzelnen 
Wissenschaftler als ein zentrales, die freiheitliche Gesellschaft konstituierendes 
Element anerkannt. Was aber heißt dies für die Ressortforschung, deren spezifi- 


17 Isensee, Staat, a.a. O., § 15 Rn. 86ff.; vgl. Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Han- 
delns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn. 26. 

18 Vgl. Bonacker, Zwischen wissenschaftlicher Autonomie und politischen Vorgaben: die 
Evaluation der Ressortforschung, in: Dörfler-Dierken/Kümmel (Hrsg.), Am Puls der Bundes- 
wehr, 2016, S. 106 (106 u. 110). 

1% BVerfGE 35, 79 (113, juris Rn. 92) - Hochschulurteil. 

20? Gärditz, Die äußeren und inneren Grenzen der Wissenschaftsfreiheit, WissR 2018, S. 4 (42). 

21 BVerfGE 35, 79 (114, juris Rn. 95) - Hochschulurteil. 
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scher Sinn sich gerade in der Politikunterstützung entfaltet, im Zugriff der Minis- 
terien auf ihre Forschungseinrichtungen? Ressortforschungseinrichtungen können 
in Abwandlung des Gärditz-Zitats als „politisierte Rationalitäten“ beschrieben 
werden, insofern sie im Rahmen ihrer ministeriellen Zugehörigkeit politiknahe 
Forschungen leisten und forschungsbasierte Rationalität in den administrativ-poli- 
tischen Prozess einspeisen. Sie dürfen aber - wie im Rahmen dieser Arbeit zu zei- 
gen sein wird - nicht in dem Sinne zu „politisierten Rationalitäten“ werden, dass 
ihre Forschung durch die Politik überformt würde. Das in diesem Zusammenhang 
näher zu entfaltende Stichwort ist das Verbot der „Legitimationsforschung“. Die 
Ressortforschung darf und soll zur Legitimation des administrativ-politischen 
Handelns herangezogen werden, indem sie zur Rationalität staatlichen Handelns 
durch bestverfügbares Wissen beiträgt. Sie kann damit zur Glaubwürdigkeit und 
Rechtfertigung von politischen Entscheidungen dienen, aber sie darf nicht als In- 
strument einer politischen Legitimation durch nur vermeintliche - politisch beein- 
flusste — Forschungsergebnisse verformt werden. 


B. Kontextualisierung der Ressortforschung: Diskurse um Rationalität 
und Legitimität staatlichen Handelns 


Ressortforschung stellt nicht nur eine Brücke zwischen Wissenschaft und Ministe- 
rialverwaltung dar, sondern verbindet wissenschaftliches und politisches System in 
institutioneller Form. Damit fügt sich eine Analyse der Ressortforschungseinrich- 
tungen in den breiteren Rahmen vorhandener rechtswissenschaftlicher und inter- 
disziplinärer Diskurse um Fragen der Rationalität und Legitimität”? staatlichen 
Handelns ein, insbesondere um den Stellenwert des Wissens in Politik und Verwal- 
tung.” Eine enge Beziehung von Wissen und Macht findet sich prominent schon in 


22 Nach Habermas, Legitimationsprobleme im modernen Staat, in: Graf Kielmansegg (Hrsg.), 
Legitimationsprobleme politischer Systeme. Tagung der Deutschen Vereinigung für Politische 
Wissenschaft in Duisburg, Politische Vierteljahresschrift: Sonderheft 7 (1976), S. 39 (42), ist Legi- 
timität die „Anerkennungswürdigkeit einer politischen Ordnung“; vgl. Kirsch, Demokratie und 
Legitimation in der Europäischen Union, 2008, S.79, zum Legitimitätsbegriff („Legitimität [...] 
beantwortet die Frage danach, ob die geltenden Regeln, aufgrund derer politische Herrschaft aus- 
geübt wird, auf gesellschaftlicher Akzeptanz beruhen“) in Abgrenzung zur Legitimation (als 
Herleitung einer Rechtfertigung für die „politische Herrschaftsgewalt“) und Legalität (als „Di- 
mension von Rechtmäßigkeit politischer Herrschaft“). 

3 Vgl. I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014; Dreier/Willoweit (Hrsg.), Wissen- 
schaft und Politik, 2010; Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/ 
Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn. 1ff.; Nußberger, Sachverständigenwis- 
sen als Determinante verwaltungsrechtlicher Einzelentscheidungen, AöR 129 (2004), S.282ff.; 
Schuppert, Wissen, Governance, Recht, 2019, $.51ff.; Spiecker gen. Döhmann, Wissensverarbei- 
tung im Öffentlichen Recht, RW 1 (2010), S. 247 ff.; vgl. ferner die interdisziplinären Beiträge in: 
Collin/Horstmann (Hrsg.), Das Wissen des Staates, 2004; Voßkuhle, Expertise und Verwaltung, 
in: Trute et al. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht - zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, 
S.637ff. 
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den Schriften Max Webers: „Die bureaukratische Verwaltung bedeutet: Herrschaft 
kraft Wissens: dies ist ihr spezifisch rationaler Grundcharakter.“”* Weber meint 
hier sowohl das Fachwissen als auch das Dienstwissen. Beides findet sich par excel- 
lence in der Ressortforschung, die in institutionalisierter Form Bürokratie und 
Forschung verbindet. Helmut Schelsky geht sogar so weit, dass er die auf der „mo- 
dernen Technik“ basierende Politik als Legitimität in sich selbst betrachtet.” Niklas 
Luhmann erkennt dagegen in der Wissenschaft eine bloße Voraussetzung politi- 
scher Legitimität und fordert: „Wer Autorität in Anspruch nimmt, muß diese folg- 
lich auf Wissen gründen.“ Auch Karl-Heinz Ladeur sieht Wissen als Vorausset- 
zung öffentlichen Entscheidens an” und Bardo Fassbender spricht von einem Wis- 
sensstaat”®. Die Rationalität staatlichen Handelns wird zur „Grundbedingung des 
Rechtsgehorsams der der Staatsgewalt Unterworfenen“.”” Der staatliche Anspruch 
auf Rechtsbefolgung wird in unmittelbaren Zusammenhang mit der Rationalität 
staatlichen Handelns gestellt.”° Aus der Wissensbasierung des Staates werden An- 
forderungen an die Verwaltungsorganisation gestellt. Hierbei ist jedoch zu beach- 
ten, dass das heutige Wissen immer nur vorläufig ist und „kein Fundament gemein- 
samer, unbezweifelbarer Wissensbestände mehr existiert, an das die rechtlichen 
Prozeduren nur noch anschließen müssen“.?! Es geht also auch um die Frage, wel- 
cher legitimatorische Stellenwert dem Wissen einer Einrichtung, eines Organs oder 
Gremiums zugesprochen wird. Andreas Voßkuhle leitet von der Prämisse des Staa- 
tes als „wissensbasierter Organisation“ eine „eigenständige Rolle“ der Verwaltung 
innerhalb des Staates ab, die sich „ım Rahmen ihrer rechtlich anerkannten Letzt- 
entscheidungsbefugnisse“ neben dem Recht auch an „anderen, normative[n] Orien- 
tierungen‘“ auszurichten hat.” 


%4 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 5. rev. Aufl. 1976, hrsgg. v. J. Winckelmann, 
1. Halbband, Kap. III, § 5, S. 129. 

25 Schelsky, Der Mensch in der wissenschaftlichen Zivilisation, 1961, S.20ff.: „Die moderne 
Technik bedarf keiner Legitimität; mit ihr ‚herrscht‘ man, weil sie funktioniert und solange sie 
optimal funktioniert.“ (S.25). 

26 Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, S. 149. 

?7 Ladeur, Der Staat der „Gesellschaft der Netzwerke“, Der Staat 48 (2009), S. 163 (166). 

28 Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hresg.), 
HdbStR Bd. IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn.1ff. 

2? Fassbender, Wissen, a.a. O., $76 Rn.3. 

30 Fassbender, Wissen, ebd.; vgl. auch Grzeszick, Rationalitätsanforderungen an die parlamen- 
tarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL 71 (2012), S. 49 (51): Der Staat 
müsse „vernünftig“ sein, „um dem Anspruch auf verbindliche Ordnung des gesellschaftlichen 
Zusammenlebens genügen zu können.“ 

31 T, Augsberg, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Ungewissheit als Chance, 2009, S. 1 (5). 

32 Voßkuhle, Expertise und Verwaltung, in: Trute et al., Allgemeines Verwaltungsrecht - zur 
Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, S. 637 (642.). 
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I. Rechtsstaat und Rationalität 


Eine staatliche Pflicht zum wissensbasierten Handeln kann aus dem materiellen 
Gehalt des Rechtsstaatsprinzips abgeleitet werden, das die Rationalität staatlichen 
Handelns fordert. „Leitmaxime“ staatlichen Handelns ist die Rationalität, so Rüdi- 
ger Breuer”. Staatliche Legitimation könne nicht allein nach der „Rechtsrichtig- 
keitsfrage“ beurteilt und vollständig von der „Wahrheitsfrage“ abgekoppelt werden 
(Walter Leisner).* Der moderne Verfassungsstaat ist zugleich ein „verwissen- 
schaftlichter“ Staat (Bardo Fassbender).° Eine Pflicht zum wissens- und mitunter 
dezidiert forschungsbasierten Handeln wird vor allem in Bereichen gefordert, in 
denen der Staat Risiken für die Gesundheit auszuloten hat oder zum Schutz der 
Gesundheit zum Handeln aufgerufen ist.” Je wissenschaftsabhängiger die staatli- 
chen Aufgaben, desto mehr muss der Staat Anstrengungen unternehmen, sich ent- 
sprechenden Sachverstand selbst vorzuhalten und jedenfalls einzuholen. Dies gilt 
der Sache nach gleichermaßen auf staatlicher wie europäischer Ebene.” Die Ratio- 
nalitätspflicht des Rechtsstaatsprinzips tritt allerdings in Spannung zu einem vor 
allem formal verstanden Rechtsstaat, der sich durch Gesetzesbindung auszeichnet. 
Mit Dieter Grimm ist zu betonen, dass der deutsche Verfassungsstaat seine Hand- 
lungen nicht durch Wahrheitsansprüche legitimiert: „Legitimation durch Wahrheit 
statt Konsens untergräbt die Verfassung.’ „Im Gegensatz zur Wissenschaft ist der 
Staat in seinen Handlungen nicht der Wahrheit, sondern der Rechtmäßigkeit ver- 
pflichtet“?? 
Wahrheitsansprüche hoch problematisch, denn erstens ist wissenschaftliche Er- 


- so die Forderung des formalen Rechtsstaatsprinzips. Ohnehin sind 


kenntnis immer nur eine vorläufige?’ und zweitens ist schon fraglich, ob es im 
technisch-naturwissenschaftlichen Bereich überhaupt um Wahrheit gehen kann 


3 Breuer, Konkretisierungen des Rechtsstaats- und Demokratiegebotes, in: Schmidt-Aßmann 
et al. (Hrsg.), Festgabe 50 Jahre BVerwG, 2003, S.223 (228). 

34 Leisner, Die Staatswahrheit, 1999, S. 36. 

35 Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 
HdbStR, Bd.IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn.2: „In der Entwicklung des modernen Staates geht die 
‚Versachlichung der Herrschaftsformen‘ (Weber) einher mit einer Ver-Wissenschaftlichung der 
Staatstätigkeit.“ 

36 Knipschild, Wissenschaftliche Ausschüsse der EG im Bereich der Verbrauchergesundheit 
und Lebensmittelsicherheit, ZLR 2000, S. 693 (693). 

37 Knipschild, Verbrauchergesundheit und Lebensmittelsicherheit, ebd. 

38 Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. I, 
3. Aufl. 2003, § 1 Rn.58; siehe auch /sensee, Staat und Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.II (Verfassungsstaat), 3. Aufl. 
2004, § 15 Rn. 73. 

3 Alber-Malchow/Steigleder, Definition der Begriffe Wissenschaft und Forschung - Eigenge- 
setzlichkeit von Wissenschaft und Forschung, in: Wagner (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingun- 
gen für Wissenschaft und Forschung, 2015, S. 23 ff. (32): „Der Staat muss keine wahren Entschei- 
dungen treffen, sondern rechtmäßige“. 

+ Vgl. Voßkuhle, Das Konzept des rationalen Staates, in: Schuppert/Voßkuhle (Hrsg.), Gover- 
nance von und durch Wissen, 2008, $.13 (17). Vgl. auch Breuer, Die Angst vor Gefahren und Ri- 
siken und die sachverständige Beratung nach dem Maßstab praktischer Vernunft, in: Bartlsperger 
(Hrsg.), Der Experte bei der Beurteilung von Gefahren und Risiken, 2001, S. 31 (69.). 
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oder nicht vielmehr schlichter um auf wissenschaftliche Weise gewonnene Er- 
kenntnisse. Hinzu kommt, dass selbst naturwissenschaftliche Erkenntnisse nicht 
frei sind von „ungesicherten Annahmen, persönlichen Vorverständnissen, speziel- 
len Forschungsbedingungen und anderen externen Faktoren“*!. 

Alle Staatsgewalten unterliegen Rationalitätsanforderungen. Jedoch kann es im 
Einzelnen schwierig sein, aus der Forderung nach Rationalität einzelne konkrete 
und ggf. einklagbare Pflichten abzuleiten. Einer generellen aus der Verfassung ab- 
geleiteten Sachaufklärungspflicht des Gesetzgebers im Sinne der Ausschöpfung der 
zugänglichen Erkenntnisquellen hat das BVerfG in seinem Klimaschutz-Beschluss 
jüngst eine Absage erteilt.“ Nur in besonderen Konstellationen könne eine solche 
angenommen werden, da das Prinzip gelte, dass die Gestaltung des Gesetzgebungs- 
verfahrens durch den Gesetzgeber selbst festzulegen sei. Als wirksamen Mechanis- 
mus einer Sachaufklärung und damit Rationalitätsbegründung sieht das BVerfG 
ein transparentes Gesetzgebungsverfahren an, das vom öffentlichen Diskurs be- 
gleitet wird. Damit hat das Gericht das formale Rechtsstaatsprinzip über eine 
Pflicht zum wissensbasierten Handeln als Teil des materiellen Rechtsstaatsprinzips 
gestellt. Dass Transparenz und öffentlicher Diskurs hier als maßgebliche Garanten 
für rationales Staatshandeln ausreichen sollen, wirft Zweifel auf. 

Formales und materielles Rechtsstaatsprinzip sind nicht als sich ausschließende 
Elemente zu begreifen, sondern müssen in einer Synthese zusammengedacht wer- 
den.® Der Staat muss Strukturen schaffen, die gewährleisten, dass wissenschaftli- 
che Ergebnisse hinreichend berücksichtigt werden. In dieser Arbeit ist auszufüh- 
ren, inwieweit Ressortforschungseinrichtungen ein Teil dieser Struktur sind, und 
welche rechtlichen Rahmenbedingungen gelten müssen, damit sie die ihnen gestell- 
ten Aufgaben im Bundesstaat ausüben können. 


II. Demokratische Legitimation und sachliche Expertise 


Eng mit der Befähigung des Staates zum wissenschaftsbasierten Handeln verbun- 


4 


den sind die Diskurse um die demokratische Legitimation von Experten** sowie die 


Frage nach einer sachlich erforderlichen Trennung von Risikoanalysen, Risikobe- 
wertungen und darauf gründenden Risikoentscheidungen. Ob sich diese Prozesse 
überhaupt kategorial voneinander trennen lassen, ist indes fraglich, da schon Risi- 
koanalysen von bestimmten Vorannahmen ausgehen und die Kategorien in den 


4 Voßkuhle, Das Konzept des rationalen Staates, in: Schuppert/Voßkuhle (Hrsg.), Gover- 
nance von und durch Wissen, 2008, S. 13 (17). 

42 BVerfGE 157, 30 (161f., Rn.240) - Klimaschutz; vgl. hier inbesondere das Vorbringen der 
Beschwerdeführenden in Rn. 73 („Erfordernis der Mindestrationalität von Gesetzen“; „Der Ge- 
setzgeber müsse sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung verfügbaren Materials 
orientieren; er müsse die zugänglichen Erkenntnisquellen ausschöpfen, um die voraussichtlichen 
Auswirkungen so zuverlässig wie möglich abschätzen zu können.“). 

43 A. Weber, Europäische Verfassungsvergleichung, 2010, S. 145. 

+ Tüngst monographisch: Münkler, Expertokratie, 2020, insbes. S.280ff. 
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Rändern nicht klar abgrenzbar sind. Bei Ressortforschungseinrichtungen können 
fachlich-wissenschaftliche Expertise und Entscheidungshoheit zusammenfallen, 
wenn ihnen regulative Befugnisse übertragen sind. Sie können aber auch als reine 
Experteneinrichtungen fungieren. Im Falle der COVID-19-Krise übernahm das 
Robert Koch-Institut eine sachlich fundierte politikberatende Rolle, wohingegen 
die Entscheidungen über zu treffende Maßnahmen in Umsetzung des Bundesinfek- 
tionsschutzgesetzes weitgehend in den Länderkompetenzen verortet sind. Aber 
auch hier ist daran zu erinnern, dass schon Beratungen je nach Kontext und kon- 
kreter Ausgestaltung einen faktischen Mitwirkungscharakter entfalten können.” 
Risikomanagemententscheidungen erfordern komplexe Abwägungen zwischen 
verschiedenen gesellschaftlichen Interessen auf der Grundlage wissenschaftlicher 
Risikobewertungen. Ein rein wissenschaftlicher Blick kann „übergriffig“ sein, 
stellt sich in jedem Falle als verkürzt dar. Staatliche Entscheidungen müssen demo- 
kratisch legitimiert sein. 

Damit schließt die Untersuchung zur Ressortforschung auch an Theorien zur 
demokratischen Legitimation an. Die maßgeblich auf Ernst-Wolfgang Böckenförde 
zurückreichende*° und vom BVerfG im Oktober 1990 grundgelegte Legitimations- 
lehre entfaltet Legitimation bekanntlich in drei Dimensionen.” Ausgangspunkt ist 
die (erstens) institutionell-funktionelle Legitimation, nach der die Staatstätigkeit 
der gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt durch grundge- 
setzlich vorgesehene Organe vorgenommen wird.*® Hinzu tritt die (zweitens) per- 
sonelle Legitimation, die darauf abstellt, ob der betreffende Amtswalter sein Man- 
dat in einer ununterbrochenen Legitimationskette auf den Volkswillen rückführen 
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kann.” Dies ist jedoch ein „höchst vermittelter Vorgang“°, so dass die Ernennung 


des handelnden einzelnen Amtsträgers nur noch auf einen fiktiven Volkswillen zu- 
rückreicht. Trotz teils plakativ formulierter Kritik („Legitimationskettenfetischis- 


4 Vgl. schon Schmidt-Aßmann, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource — 
Einleitende Problemskizze, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsorganisation als Steuerungsressource, 
1997, 5.9 (51). 

46 Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, 
Bd.I, 1987, $22 Rn.14; heute: ders., Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof 
(Hrsg.), HdbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, $24 Rn. 11 ff. 

47 BVerfGE 83, 37 (50ff., juris Rn.52ff.) - Ausländerwahlrecht I und BVerfGE 83, 60 (71 ff., 
juris Rn. 36ff.) -— Ausländerwahlrecht II; vgl. aus der jüngeren Judikatur nur BVerfGE 151, 202 
(291, Rn. 129; 360, Rn. 285) - Europäische Bankenunion. 

48 Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, 
Bd. II, 3. Aufl. 2004, $24 Rn. 15; Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord- 
nungsidee, 2. Aufl. 2004, 2. Kap. Rn. 95ff. (S.97f.), der in der institutionellen Legitimation keine 
Legitimationsform auf gleicher Ebene wie personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation sieht. 

# BVerfGE 83, 60 (73) - Ausländerwahlrecht II; Böckenförde, Demokratie als Verfassungs- 
prinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, $24 Rn. 16. 

50 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 110. 
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mus“°!; „Ableitungspurismus“”) ist zu konstatieren, dass sich die Ausübung von 


Volkssouveränität im Blick auf die Ernennung ministerieller Amtswalter nur ver- 
mittelt abbilden lässt. Die personelle Legitimation kann daher immer nur ein Bau- 
stein einer hinreichenden Legitimation sein, schon weil sie nur die handelnde Per- 
son, nicht jede ihrer Handlungen legitimieren kann.” Sie wird ergänzt durch die 
(drittens) sachlich-inhaltliche Legitimation, nach der die konkrete Ausübung der 
Staatsgewalt vom Volkswillen getragen sein muss.’* Die Handlungen der Amtswal- 
ter müssen an das Gesetz gebunden sein und einer demokratischen Kontrolle un- 
terliegen. Für die nachgeordneten Behörden wird dies durch Weisungen oder Auf- 
sichtsrechte der Ministerien erfüllt,” aber auch durch Verwaltungsvorschriften 


und Rechtsverordnungen. Insgesamt muss sich ein „hinreichender Gehalt an de- 
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mokratischer Legitimation“” aus den vorgenannten Komponenten ergeben, der 


nicht allein an formalen Maßstäben zu messen ist, sondern auch deren Effektivität 
mit einbezieht.” Die strenge Variante des Legitimationsmodells wurde vom 
BVerfG in späteren Entscheidungen vor allem zum Bereich der funktionellen 
Selbstverwaltung’? modifiziert bzw. aufgeweicht, in denen insbesondere vom Er- 
fordernis einer strengen personellen Legitimation abgewichen wurde und demo- 


51 Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie, 
StWStP 5 (1994), S. 305 (324). 

52 Th. Blanke, Antidemokratische Effekte der verfassungsgerichtlichen Demokratietheorie, KJ 
31 (1998), S. 452 (468). 

5 Die personelle Legitimation wegen ihrer Vermitteltheit ganz zu verwerfen, wäre indes vor- 
schnell. Stellt man, wie Benz, Zur Legitimation administrativer Entscheidungen, in: Bauer/Gran- 
de (Hrsg.), Perspektiven der Verwaltungswissenschaft, 2018, S. 73 (83 f.), allein auf die Legitimität 
der Entscheidung (und nicht mehr des Amtsträgers) ab, so verwirft man damit die Idee einer de- 
mokratisch aufgesetzten Verwaltung. Dies wird deutlich, wenn Benz konstatiert, dass Demokra- 
tie und Verwaltung ohnehin in gewisser Weise unvereinbar seien („nach unterschiedlichen Me- 
chanismen funktionieren und unterschiedliche Rationalitätskriterien verwirklichen“, S. 84). Al- 
lerdings kommt Benz im Ergebnis auch wieder auf klassisch juristische Mechanismen zurück, 
wenn er Aufsicht und retrospektiver Rechtskontrolle eine entscheidende Bedeutung zumisst 
(S.85 ff.). 

54 Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, 
Bd. II, 3. Aufl. 2004, $24 Rn. 21. 

5 BVerfGE 107, 59 (88, juris Rn. 133) - nordrhein-westfälische Wasserverbände; BVerfGE 136, 
194 (261, Rn. 168) — Deutscher Weinfonds; Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: 
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, $24 Rn. 21. 

56 BVerfGE 83, 60 (72, juris Rn. 37) - Meinungsäußerung Soldaten; siehe aus der jüngeren Ju- 
dikatur BVerfGE 151, 202 (291, Rn. 129) - Europäische Bankenunion „bestimmtes Legitimations- 
niveau“. 

5” BVerfGE 83, 60 (72, juris Rn.37) - Meinungsäußerung Soldaten; BVerfGE 151, 202 (291, 
Rn. 129) - Europäische Bankenunion; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 
(Demokratie) Rn. 113 (wechselseitige Kompensation möglich, selten auch „Totalsubstitution“); 
Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2. Kap. 
Rn. 98f. (S.99f.). 

58 BVerfGE 107, 59 (99£., Rn. 161f.) - nordrhein-westfälische Wasserverbände; BVerfGE 111, 
191 (215ff., Rn. 144ff.) - Notarkassen (berufsständische Selbstverwaltung); BVerfGE 111, 333 
(363 f., Rn. 166 ff.) - Brdbg. Hochschulgesetz (akademische Selbstverwaltung); BVerfGE 135, 155 
(223, Rn. 158) - Filmförderungsanstalt; BVerfGE 136, 194 (261 ff., Rn. 167 ff.) - Deutscher Wein- 
fonds; siehe zur demokratischen Legitimation der Selbstverwaltung: Kahl, Hochschulräte - De- 
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kratische Legitimation durch Komponenten wie „Fachverstand“ und „Sachnähe“°? 


ergänzt wurden. Diese im juristischen Schrifttum vielfach anerkannte‘® Legitima- 
tionslehre des BVerfG findet ihre Wurzeln bereits in dem „Maschinenbild“ der 
Verwaltung von Max Weber, wonach die Verwaltung ein reines Vollzugsorgan der 
Legislative darstellt, und damit eine Basis für eine „legalistische und konstitutio- 
nalistische Konzeption demokratischer Legitimation“‘ bildet. Zweifelsohne ent- 
spricht dieses Maschinenbild nicht mehr der Gegenwart, aber auch das der gegen- 
wärtigen Legitimationstheorie zugrunde liegende Bild der Ministerialverwaltung 
kann die Realität nicht einfangen. Weisungsrechte werden nicht flächendeckend 
ausgeübt und die parlamentarische Kontrolle ist in der Praxis ein Ausnahmefall.°° 
Auch im juristischen Schrifttum werden daher Legitimationskonzepte der Sozial- 
6t Gerade bei Ressortfor- 


schungsbehörden stellt sich die Frage nach einer gewissen Unabhängigkeit von der 


und Politikwissenschaften ergänzend aufgegriffen. 


Ministerialverwaltung, um Forschung zu ermöglichen, die die Qualität der fachli- 
chen Expertise erhöht. In der Arbeit ist der Frage nachzugehen, was die Selbstän- 
digkeit von Bundesoberbehörden nach Art. 87 Abs.3 GG (als Rechtsgrundlage für 
die Schaffung von Ressortforschungseinrichtungen) sowie die grundrechtliche 
Forschungsfreiheit hier austragen. 

Nach Claus Dieter Classen ist demokratische Legitimation um rechtsstaatliche 
Aspekte zu erweitern. Seine These lautet, „dass das Rechtsstaatsprinzip also zwar 
keinen Verzicht auf demokratische Legitimation zu rechtfertigen, wohl aber die 
Anforderungen an demokratische Legitimation zu beeinflussen vermag.“ Unter 


mokratieprinzip - Selbstverwaltung. Unter besonderer Berücksichtigung des Aufsichtsratsmo- 
dells in Baden-Württemberg, AöR 130 (2005), S.225 (236 ff.). 

39 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 129. 

6 Vgl. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd.II, 3. Aufl. 2015, Art.20 (Demokratie) Rn. 109 
Fn.406, mit ausführlichen Nachweisen zum diese Lehre grundsätzlich befürwortenden Schrift- 
tum. Dreier selbst befürwortet die Legitimationstheorie im Grundsatz, wendet sich jedoch gegen 
ihre „allzu schematische Handhabung“- Dreier, a.a.O., Art.20 Rn. 114. 

61 Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: Winckelmann (Hrsg.), 
Gesammelte politische Schriften, 4. Aufl. 1980, S. 306 (322): Idealbild eines „bürokratischen, nach 
rational gesetztem Recht und rational erdachten Reglements judizierenden und verwaltenden 
Staat[s]“; seine Justiz und Verwaltung funktionieren „an festen generellen Normen“ und können 
daher „rational kalkuliert“ werden, „wie man die voraussichtliche Leistung einer Maschine kal- 
kuliert“; zum „Staat als Maschine“ als Ideal eines absolutistischen Fürstenstaates eingehend: 
Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat. Genese, aktuelle Bedeutung und 
funktionelle Grenzen eines Bauprinzips der Exekutive, 1991, S. 36 ff.; Classen, Demokratische Le- 
gitimation im offenen Rechtsstaat, 2009, S. 7. 

62 Blatter, Demokratie und Legitimation, in: Benz et al. (Hrsg.), Hdb. Governance, 2007, S. 271 
(272). 

% Zur Kritik siehe eingehend Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, 
2009, S. 10 u. 15 („Regelmodell der Ministerialverwaltung“ als „ausgesprochen seltenen Fall“). 

6* Hoffmann-Riem, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DÖV 1997, S. 433 ff. 
(438); Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 
2. Kap. Rn. 102ff. (S. 101 ff.). Andererseits sind manche Alternativansätze am Ende doch der klas- 
sisch-juristischen Theorie erstaunlich nahe. 

65 Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, 2009, $.38. 
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den aus rechtsstaatlichen Erwägungen heraus relevanten topoi benennt er auch den 
„Sachverstand“ und die „Entscheidungsrichtigkeit“°° - mithin also Elemente, die 
dem Rationalitätsgebot des Rechtsstaatsprinzips entspringen. Nach Voßkuhle ist 
die Einlösung des staatlichen Rationalitätsversprechens Voraussetzung für das 
Vertrauen der Bürger „in die Vernünftigkeit seiner Entscheidungen“ und die „Be- 
reitschaft, hoheitlichen Anordnungen Folge zu leisten“.° Bei Ressortforschungs- 
einrichtungen ist eine Analyse dahingehend geboten, ob die besondere Expertise 
legitimierend wirken kann und einen Ausgleich zu einer weniger ausgeprägten 
Fachaufsicht darzustellen vermag. Allerdings dürfen nach Classen Personen, die 
gerade durch ihren Sachverstand und die daraus folgende „Entscheidungsrichtig- 
keit“ legitimiert sind, nicht Entscheidungen treffen, die Wertungen voraussetzen.‘® 
Damit deuten sich Diskussionen an, die insbesondere im europäischen Verwal- 
tungsrecht geführt werden. Auf unionsrechtlicher Ebene wird verhandelt, wie 
Agenturen, die als supranationale Organisationsform für institutionalisierte Res- 
sortforschung in den Blick kommen, demokratisch legitimiert sein können, auch 
wenn sie dem deutschen Bild einer Ministerialverwaltung aufgrund ihrer Unab- 
hängigkeit gerade nicht entsprechen.” Das Unionsrecht hat mit seinen Vorgaben 
wiederum unmittelbare Rückwirkung auf den deutschen Diskurs, wenn aufgrund 
unionsrechtlicher Bestimmungen unabhängige Regulierungsbehörden geschaffen 
werden sollen, die dem herkömmlichen Legitimierungskonzept nicht genügen. Das 
unionsrechtliche Demokratieprinzip verlangt nicht „zwingend die Verpflichtung 
zu einer hierarchisch-organisierten, weisungsgebundenen Verwaltungsorganisati- 
on“. Auch außerhalb der klassischen Verwaltungshierarchie kann es danach legi- 
time Ausübung von Staatstätigkeit geben, die zwar weisungsfrei ist, aber an Gesetz 
und nachträgliche gerichtliche Rechtskontrolle gebunden bleibt.” Das Unionsrecht 
ist einerseits offener für sozialwissenschaftliche und politikwissenschaftliche Legi- 
timationskonzepte als die deutsche Rechtswissenschaft, andererseits fehlt bisher 
ein klar konturiertes Demokratieprinzip.’” Der supranationale Charakter der Uni- 
on und die unterschiedlichen demokratietheoretischen Diskurse der einzelnen 


66 Classen, Legitimation, a.a. O., $.38 u. 43. 

97 Voßkuhle, Das Konzept des rationalen Staates, in: Schuppert/Voßkuhle (Hrsg.), Governan- 
ce von und durch Wissen, 2008, S.13 (16); siehe zum „Rationalitätsversprechen des modernen 
Staates“ auch Voßkuhle, Expertise und Verwaltung, in: Trute et al. (Hrsg.), Allgemeines Verwal- 
tungsrecht - zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, S. 637 (640 ff.). 

68 Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, 2009, S. 44. 

© Siehe bspw. nur die jüngeren Monographien von Görisch, Demokratische Verwaltung durch 
Unionsagenturen, 2009, und Orator, Möglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Unions- 
agenturen, 2017; Groß, Die Legitimation der polyzentralen EU-Verwaltung, 2015, S.79ff. 

7° Orator, Möglichkeiten und Grenzen der Einrichtungen von Unionsagenturen, 2017, S. 202. 

71 Orator, Unionsagenturen, a.a.O., S. 203. 

72 Sydow, „Jeder für sich“ oder „einer für alle“? - Verwaltungsmodelle für die Europäische 
Union, in: Bauschke et al. (Hrsg.), Pluralität des Rechts, 2002, S.9 (26): Fehlen eines stringenten 
Demokratiekonzepts; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.9 
EUV Rn. 14 („demokratietheoretische Debatte zur EU ausgesprochen unübersichtlich“; an den 
Grenzen der interdisziplinären Debatte „verschwimmen wissenschaftliche Argumentation und 
politischer Schlagabtausch‘“). 
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Mitgliedstaaten bilden eine andere Ausgangslage als dies für die deutsche Situation 
gilt. Auf unionsrechtlicher Ebene finden daher Elemente der Transparenz, der Ex- 
pertise, der Effizienz der Partizipation und der nachträglichen Kontrolle (accoun- 
tability) stärkere Beachtung.” 

In den Sozial- und Politikwissenschaften wird seit David Easton heute gängig 
zwischen einer Input- und Output-Legitimation unterschieden.” Während Theo- 
rien zur Input-Legitimation Anforderungen an das Zustandekommen einer staatli- 
chen Handlung stellen, also etwa auch die klassische Legitimationslehre des BVerfG 


umfassen, aber auch die Partizipation Betroffener einbeziehen, messen Theorien 
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zur Output-Legitimation die „Leistungen des politischen Systems“’”” anhand von 


Kriterien der Effizienz und Nützlichkeit.” Dazu zählen auch die Rationalität einer 
Maßnahme (im Sinne einer „Entscheidungsrichtigkeit“) und die Akzeptanz durch 
die Bürger oder spezifisch Betroffenen.” Letztlich sind „Input“ und „Output“ 
nicht unverbunden nebeneinanderstehende Größen, sondern es kann gerade durch 
Organisation und Verfahren eine Entscheidungsrichtigkeit angestrebt werden. Die 
Richtigkeit einer Maßnahme kann zu einer gewissen Akzeptanz in der Bevölke- 
rung beitragen, macht aber ein demokratisches Verfahren und eine demokratisch 
begründete Zuständigkeit des Amtswalters und Entscheiders nicht entbehrlich. 
Daher hilft diese Differenzierung und Begriffsbildung nur begrenzt weiter. Zu fra- 
gen wäre auch, wer eigentlich die Entscheidungsrichtigkeit, Effizienz und Nütz- 
lichkeit festzustellen befugt ist. Sofern sich dies nicht bereits aus Regeln zum Zu- 
standekommen einer staatlichen Maßnahme ergibt, etwa durch die Art und Weise, 
wie Sachverstand einzubinden ist, sind es hier die klassischen juristischen Katego- 
rien von Aufsicht und gerichtlicher Kontrolle bzw. Kontrolldichte, die als Entschei- 


73 Vgl. Bienert, Europäische Regulierungsagenturen, 2018, S. 134 ff.; Fischer-Appelt, Agentu- 
ren der Europäischen Gemeinschaft, 1999, S. 188 ff. (Differenzierung zwischen: einer demokrati- 
schen Legitimation - S. 189 ff.; einem „hierarchische[n] Legitimationsmodell“ durch „Rückkop- 
pelung der Agenturen an die Legitimation der Gemeinschaftsorgane — S. 193 ff.; einem „Partizipa- 
tionsmodell“ als „Form alternativer demokratischer Legitimation“ — S.196ff.; sowie einem 
„Expertise-Modell“ — S. 198 ff.); Orator, Möglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Uni- 
onsagenturen, 2017, $.347ff.; Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, 
S.626ff.; Scharpf, Regieren in Europa - effektiv und demokratisch, 1999, S. 16 ff. 

74 Easton, A Systems Analysis of Political Life, 1965, S.29ff.; Easton, A Re-assessment of the 
Concept of Political Support, British Journal of Political Science 5 (1975), S. 435 ff. (hier insbeson- 
dere die Entfaltung eines „specific and diffuse support“); im Anschluss an Easton auch Scharpf, 
Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, S.21ff. (der die Erkenntnisse von 
Easton zu einer eigenen Theorie weiterentwickelt); siehe auch Wagschal, Politikberatung und 
demokratische Legitimität, in: Falk et al. (Hrsg.), Hdb. Politikberatung, 2019, S. 51 (53). 

75 Blatter, Demokratie und Legitimation, in: Benz et al. (Hrsg.), Hdb. Governance, 2007, $.271 
(273). 

76 Wagschal, Politikberatung und demokratische Legitimität, in: Falk et al. (Hrsg.), Hdb. Poli- 
tikberatung, 2019, S.51 (54). 

77 Vgl. hier Weilert, Grundlinien einer „Ethischen Politikberatung“, in: Weilert/Hildmann 
(Hrsg.), Ethische Politikberatung, 2012, S.23 (32); siehe zur Akzeptanz Schmidt-Aßmann, Das 
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2. Kap. Rn. 103 ff. (S. 102 f.): Akzep- 
tanz als „Element der über die Rechtmäßigkeit hinausgreifenden ‚Richtigkeit‘ des Verwaltungs- 
handelns“ (Rn. 105). 
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dungsinstanzen in Frage kommen. Auf europäischer Ebene sind die Ideen der In- 
put- und Output-Legitimation stärker aufgegriffen worden”? als im deutschen 
rechtswissenschaftlichen Diskurs, der sich tendenziell an der klassischen Legitima- 
tionslehre des BVerfG orientiert. Hintergrund ist hier nicht zuletzt die Problema- 
tik der Unionsagenturen, die sich vor allem auf Expertise gründen und die in dieser 
Arbeit in ihrer Ausprägung als Informations- und Wissenschaftsagenturen auf ihre 
Vergleichbarkeit zur deutschen Ressortforschung hin zu untersuchen sind. Im Uni- 
onsrecht wie im deutschen Recht stellen sich Fragen im Blick auf den Grad an Un- 
abhängigkeit der Ressortforschung aufgrund ihrer sachlichen Expertise, so insbe- 
sondere ob Ressortforschungsbehörden aufgrund ihres hohen Sachverstandes ein 
Beurteilungsspielraum gegenüber einer vollumfänglichen gerichtlichen Kontrolle 
zuerkannt werden sollte. Es verbindet sich der Klärungsbedarf zur Wissensorgani- 
sation des Staates mit spezifischen verwaltungsrechtlichen Fragen.” 

Eng mit der Problematik der Legitimität einer administrativ-gubernativen Ent- 
scheidung verbunden sind die Diskurse um den Einfluss wissenschaftlicher Berater 
auf die politischen Entscheidungen. In der Bundesrepublik Deutschland hatte diese 
Debatte einen besonderen Höhepunkt in den 1960er Jahren, als Jürgen Habermas 
dem dezisionistischen und technokratischen Modell? sein pragmatistisches Modell 
eines von wechselseitigen Bezügen geprägten Verhältnisses von wissenschaftlichem 
Sachverstand und politischem Entscheider entgegensetzte.°' Weder die Vorrangstel- 
lung des politischen Entscheiders, noch eine Übermacht des Experten sollte den 
Entscheidungsprozess und die Entscheidungshoheit prägen, sondern die sich be- 
fruchtende Wechselbeziehung von wissenschaftlichem Experten und Politiker. Im 
Rahmen der institutionalisierten Ressortforschung in Behördenform können sich 
Expertise und Entscheidungsgewalt vermengen. Während bei der Ressortfor- 
schung die Legitimation der Ressortforschungsbehörde (im Gegensatz zu anderen 
Formen wissenschaftlicher Politikberatung) wenig problembehaftet erscheint, 
stellt sich jedoch die Frage, inwiefern die Ministerien die Forschung beeinflussen 
dürfen. Dieser Problematik wird unter dem bereits genannten Stichwort der „Legi- 
timationsforschung“ nachzugehen sein. Auf europäischer Ebene aufgeflammt ist 
die Diskussion um die Trennung von wissenschaftlicher Risikoanalyse und politi- 
scher Entscheidung mit den fragwürdigen europäischen Entscheidungsprozessen 
im Zuge der BSE-Krise Mitte der 1990er Jahre. 


78 Vgl. eingehend Orator, Möglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Unionsagenturen, 
2017, S. 347 ff. 

” Vgl. hier nur Schulz, Beurteilungsspielräume als Wissensproblem, RW 3 (2012), 330ff. 

80 Näher hierzu siehe unten 1. Teil F. I. 

91 Habermas, Verwissenschaftlichte Politik und öffentliche Meinung, in: ders., Technik und 
Wissenschaft als Ideologie, 1968, S. 120 (126f.); siehe näher unten 1. Teil F. I. 
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C. Gang der Untersuchung 


Die vorliegende Forschungsarbeit ist darauf gerichtet, den rechtlich zulässigen und 
gebotenen Rahmen von Ressortforschung unter besonderer Berücksichtigung des 
Bereichs staatlicher und unionsrechtlicher Gesundheitsverantwortung in der Bun- 
desrepublik Deutschland, der Europäischen Union und im Europäischen Verwal- 
tungsverbund zu ergründen. Zunächst ist in einem ersten Teil eine begriffliche und 
funktionale Bestimmung der Ressortforschung zu leisten. Gerade aufgrund der 
Inhomogenität der Ressortforschung müssen Aufgaben, Funktionen und Formen 
der Ressortforschung herausgearbeitet werden. Sie ist als Teil der außeruniversitä- 
ren Forschung in deren Kontext einzuordnen.°? In einem zweiten Teil ist der ver- 
fassungsrechtliche Rahmen für die Ressortforschung auszuloten. Die Reichweite 
der Bundeskompetenz für die institutionalisierte Ressortforschung birgt dabei 
auch einen historischen Spannungsbogen, da sich die Ursprünge der Ressortfor- 
schung insbesondere als Kompetenzkonflikte zwischen einem Zentralstaat und 
Ländern darstellten. Während die Länder die Forschungszuständigkeit bereits im 
Kaiserreich für sich reklamierten, hatten sie nicht die Mittel, selbst die benötigten 
außeruniversitären Forschungseinrichtungen finanziell zu stemmen. Die histori- 
schen Institutsgründungen waren also begleitet von Kompetenzstreitigkeiten, so 
dass im Rahmen der Analyse der Bundesressortforschungskompetenz die Historie 
der Ressortforschung in ihren Grundzügen darzustellen ist. Die bereits angedeute- 
te Hybridstellung der institutionalisierten Ressortforschung zwischen den Syste- 
men der Forschung und Verwaltung bzw. Gubernative findet ihren juristischen 
Widerhall in der Frage der Anwendbarkeit und Reichweite der grundrechtlichen 
Wissenschaftsfreiheit. Hier ist insbesondere zu analysieren, ob und inwieweit der 
vom BVerfG im Hochschulurteil von 1973 dargelegte objektivrechtliche Gehalt et- 
was für die Ressortforschung austragen kann. Zu fragen ist überdies, ob sich aus 
rechtsstaatlichen Garantien ein Kern an Wissenschaftsfreiheit für die Ressortfor- 
schung begründen lässt. Der Staat darf weder Wissen noch Wissenschaft verein- 
nahmen? und steht daher für seine Ressortforschung in einer Rechtfertigungs- 
pflicht, die sich auch in organisationsrechtlichen Anforderungen an die Ressortfor- 
schung niederschlägt und deren Gehalt hier zu ergründen ist. Im dritten Teil wird 
die Gesundheitsressortforschung als Referenzgebiet für die Ressortforschung nä- 
her dargestellt. Dieser Teil beinhaltet neben einer Erfassung und Analyse der vor- 


82 Vgl. auch Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, S. 18, die 
die fließenden Übergänge zur außeruniversitären Forschung betonen und die Rechtsform teilwei- 
se einer „historischen Zufallskonstellation“ zuordnen. 

8 Vgl. schon Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof 
(Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, $76 Rn. 69; siehe auch Schelsky, Der Mensch in der wissen- 
schaftlichen Zivilisation, 1961, S.22, nach dem Technik und Staat nahezu miteinander verschmel- 
zen - gerade aufgrund der Gefahr einer Vereinnahmung der Wissenschaft und Technik durch den 
Staat, so die hiesige These, muss der Gehalt der Wissenschaftsfreiheit auch für die Ressortfor- 
schung zentral untersucht werden. 


C. Gang der Untersuchung 17 


handenen institutionalisierten Ressortforschung auch dogmatische Impulse zur 
Weiterentwicklung des Verwaltungsrechts. Begrifflich wird hier das Vorsorgever- 
waltungsrecht eingeführt. Insbesondere wird untersucht, inwiefern Ressortfor- 
schungsbehörden als besonderer Behördentypus etwas im Rahmen der Lehre zum 
behördlichen Beurteilungsspielraum austragen können. Ein letzter und vierter Teil 
befasst sich mit der Forschung zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben im Bereich der 
unionsrechtlichen Gesundheitsvorsorgeverantwortung. Galt schon die Ressortfor- 
schung in Deutschland wissenschaftssoziologisch lange als terra incognita (Eva 
Barlösius°*) 
nicht einmal als solche mit einem Fachterminus belegt ist. Zunächst ist eine unio- 


, so trifft dies umso mehr auf die unionale Ressortforschung zu, die 


nale Gesundheitsressortforschungskompetenz in ihrem sachlichen und institutio- 
nellen Umfang darzulegen, bevor anschließend institutionelle Formen der Ressort- 
forschung auf Unionsebene auszumachen und näher in den Blick zu nehmen sind. 
Es werden die Formen unionaler Ressortforschung im Europäischen Verwaltungs- 
verbund herausgearbeitet und es wird analysiert, was dies für das europäische Ver- 
waltungsrecht austrägt. Das Kapitel schließt mit einer Systematisierung der unio- 
nalen Ressortforschung. 


84 Barlösins, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftspoli- 
tik, 2010, S. 377 (387). 


1. Teil 


Begriffliche und funktionale Bestimmung 
der Ressortforschung 


Eine Analyse der Ressortforschung setzt eine Bestandsaufnahme in begrifflicher, 
tatsächlicher und organisationsrechtlicher Dimension voraus, um den Gegenstand 
dieser Untersuchung näher zu bestimmen. Dabei ist eine Abgrenzung zu anderen 
Formen öffentlicher außeruniversitärer Forschung zu leisten, um die Ressortfor- 
schung zu konturieren und ihre Alleinstellungsmerkmale herauszuarbeiten. Es ist 
der Herausforderung Rechnung zu tragen, dass „die Ressortforschung“ kein juris- 
tisch-dogmatischer Fachterminus ist, sondern ein politisch gewachsenes Phäno- 
men, das zunächst deskriptiv erfasst werden muss, um es rechtlich einordnen zu 
können. Vorangestellt sei die These, dass, in Abwandlung des bekannten Forsthoff- 
schen Ausspruchs zur Verwaltung, es in der Eigenart der Ressortforschung liegt, 
dass sie sich zwar beschreiben, aber nur mit bedingter Trennschärfe definieren 
lässt. 


A. Begriff der Ressortforschung 


Das französische Wort „ressort“ kann im Deutschen mit „Zuständigkeitsbereich“ 
oder auch „Amtsbereich“ wiedergegeben werden. Danach könnte Ressortfor- 
schung als die in einem ministeriellen Zuständigkeitsbereich betriebene oder ver- 
anlasste Forschung gelten. Der Begriff der „ressortbezogenen Forschung“ oder 
„Ressortforschung“ wird in den regelmäßig erscheinenden Bundesforschungsbe- 
richten erstmals 1969 im dritten Bundesbericht im Sinne der heutigen Konnotation 
verwendet.” Zuvor wurde sie unter dem Terminus „verwaltungsbezogene For- 
schung“ behandelt. Der Fachbegriff „Ressortforschung“ existierte zwar schon, aus 
Sicht der Bundesregierung war er jedoch nicht treffend für das zu beschreibende 
Phänomen, nämlich die durch die Ressorts (Ministerien) veranlasste Forschung zur 
Bewältigung ministerieller und gesetzlich zugewiesener Aufgaben, vornehmlich in 
eigenen Einrichtungen oder durch die Vergabe von Forschungsaufträgen. Zur Be- 


1 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl. 1973, S. 1: Es liegt „in der Eigenart 
der Verwaltung begründet, daß sie sich zwar beschreiben, aber nicht definieren läßt.“ 

? Bundesbericht Forschung II. Bericht der Bundesregierung über Stand und Zusammenhang 
aller Maßnahmen zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung und Entwicklung in der Bun- 
desrepublik Deutschland, BT-Drs. V/4335 (12. Juni 1969). 
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gründung hieß es im ersten Bundesforschungsbericht von 1965, dass die Bezeich- 
nung Ressortforschung „ausschließlich auf die Bewirtschaftung von Haushalts- 
mitteln abgestellt“ sei, also auf die Art der Finanzierung und Gruppierung des 
Haushaltsplanes Bezug nehme, während sonst die Forschung sachbereichsbezogen 
abgegrenzt werde.’ Der Terminus „verwaltungsbezogene Forschung“ definiere da- 
gegen die Forschung „von der Sache her“ und weise sie als „überwiegend Zweckfor- 
schung“ aus.* Zur Notwendigkeit einer verwaltungsbezogenen Forschung bezieht 
sich der Bericht auf den Wandel in der Verwaltung selbst, die neben ihren hoheitli- 
chen und „schlicht verwaltenden“ Tätigkeiten zunehmend „Aufgaben der Vorsorge 
und Vorausschau für alle Bereiche unseres Lebens übernommen“ habe.” Für die in 
diesem Zusammenhang anfallenden Entscheidungen sei wissenschaftlich fundierte 
Beratung besonders notwendig. 

Die Bundesregierung definiert Bundesressortforschung in ihrem „Konzept einer 
modernen Ressortforschung“ von 2007, das in Reaktion auf die Evaluation der ein- 
zelnen Ressortforschungsinstitute durch den Wissenschaftsrat® erarbeitet wurde”, 
als „die Forschungs- und Entwicklungsaktivitäten des Bundes, die der Vorberei- 
tung, Unterstützung oder Umsetzung politischer Entscheidungen dienen und un- 
trennbar mit der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben verbunden sind“.® Diese 
Begriffsbestimmung findet sich teils wortgleich auch im aktuellen Bundesfor- 
schungsbericht, der überdies noch die Unterstützung bei Vollzugsaufgaben betont 
und darlegt, dass es bei der Ressortforschung um die Erarbeitung von „Hand- 
lungsoptionen für staatliche Maßnahmen“ geht.” Ganz überwiegend wird der Be- 
griff „Ressortforschung“ nicht allein institutionell gebraucht, sondern materiell- 
inhaltlich definiert.” Genauer müsste man den Begriff „Ressortforschungseinrich- 


°? Bundesbericht Forschung I. Bericht der Bundesregierung über Stand und Zusammenhang 
aller Maßnahmen des Bundes zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung, BT-Drs. IV/2963 
(18. Jan. 1965), S. 68. 

* Bundesbericht Forschung I, ebd. 

5 Bundesbericht Forschung I, ebd. 

€ Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Ländern über die Errichtung eines Wissen- 
schaftsrats v. 5. Sept. 1957, GMBI. 1957, S. 553. 

7 Die erste Evaluierungswelle der Ressortforschungseinrichtungen durch den Wissenschafts- 
rat wurde angestoßen vom Haushaltsausschuss des Bundestages. Die 2012 begonnene zweite Eva- 
luierungswelle erfolgt über spezifische Anfragen durch die einzelnen Bundesministerien. 

$ BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, $.3. 

? BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2020 - Daten und Fakten zum deutschen 
Forschungs- und Innovationssystem, S.95 (Glossar). 

10 Vgl. Philipps, Errichtung und Zurechnung von Ressortforschungseinrichtungen, Ber. Wis- 
senschaftsgesch. 34 (2011), S.7 (8): Einrichtungen seien nicht gleichzusetzen mit der Ressortfor- 
schung, die sich vielmehr über ihre Aufgabe näher bestimme; Köstlin, Ressortforschungseinrich- 
tungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S.1365 (1366); 
Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, 
S.101 („Ebenfalls zur Ressortforschung zu rechnen sind nichtinstitutionalisierte Formen der 
Auftragsforschung von Ad-hoc-Aufträgen bis zu relativ dauerhaften Kooperationsbeziehungen, 
die allerdings den Auftragsforscher nicht, zumindest nicht dauerhaft, aus seinen sonstigen, regel- 
mäßig akademischen Referenzbezügen herauslösen“), missverständlich daher S. 99, wo Trute zu- 
nächst nur auf die institutionelle Ressortforschung als Ressortforschung abstellt. 
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tungen“ verwenden, wenn die institutionalisierte Ressortforschung gemeint ist und 
allgemein von „Ressortforschung“ sprechen, wenn es um Eigen- und Auftragsfor- 
schung des Staates mit dem Ziel der Bewältigung staatlicher Aufgaben geht.'! 
Schon im ersten Bundesforschungsbericht heißt es, dass die verwaltungsbezogene 
Forschung nicht nur die „ressorteigene Forschung“ beinhalte, sondern auch „alle 
Arten sachlicher Entscheidungshilfe“, worunter konkret „Informationsverwer- 
tung aller Art, Dokumentation, Beiräte, Forschungsaufträge usw.“ verstanden 
wurden.!? Ressortforschung umfasst also die gesamte Eigen- und Auftragsfor- 
schung des Staates, konkret der Ministerien, unabhängig davon, ob diese in spezi- 
fischen behördlichen, sonst staatlichen oder kooperierenden Einrichtungen statt- 
findet (institutionalisierte Ressortforschung) oder ob ein Forschungsauftrag an eine 
universitäre oder sonstige öffentliche oder private Forschungseinrichtung bzw. 
andere Forschungsnehmer vergeben wird (Auftragsforschung; sogenannte extra- 
murale Forschung oder auch staatsexterne Ressortforschung'?). Ob schon dann von 
Ressortforschung gesprochen werden kann, wenn ein Mitarbeiter der ministeriel- 
len Verwaltung ein wissenschaftliches Gutachten anfertigt,'* ist eher zweifelhaft. 
Dies müsste im Einzelfall bestimmt werden und wäre u.a. danach zu bemessen, 
inwieweit Forschungsfreiheit gewährt wird. Unter engen Zeitvorgaben, limitierten 
Forschungsmitteln, Vorgabe eines genauen Themas und im weitreichendsten Falle 
eines Wunschergebnisses wird jedenfalls den Anforderungen einer „Forschung“ 
nicht mehr genügt. 

Der Oberbegriff „Ressortforschungseinrichtungen“ wird von ministerieller Sei- 
te vielfach durch die präzisere Beschreibung der „Einrichtungen mit Forschungs- 
und Entwicklungsaufgaben“ - kurz: FuE-Aufgaben - ersetzt, wenn es um die in 
behördlicher Form organisierten Forschungseinrichtungen der Ministerien geht." 
Mit der Begrifflichkeit „FuE-Aufgaben“ soll das Augenmerk darauf gelenkt wer- 
den, dass die in den Bundeseinrichtungen betriebene Forschung nicht nur für mi- 


11 Vgl. hier auch Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wis- 
senschaftsrecht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1366). 

12 Bundesbericht Forschung I. Bericht der Bundesregierung über Stand und Zusammenhang 
aller Maßnahmen des Bundes zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung, BT-Drs. TV/2963 
(18. Jan. 1965), S. 68. 

13 Zum Begriff der staatsexternen Ressortforschung siehe Dickert, Naturwissenschaften und 
Forschungsfreiheit, 1991, $.82f.; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und 
staatlicher Institutionalisierung, 1994, S. 101 f.; siehe zur extramuralen Forschung unten 1. Teil E. 

4 Vgl. Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschafts- 
recht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1366). 

15 Vgl. nur BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2020, S. 80, der die Bundesein- 
richtungen mit FuE-Aufgaben ausdrücklich mit Ressortforschungseinrichtungen des Bundes 
gleichsetzt und durch den Bericht hindurch beide Terminologien verwendet. Über die letzten 30 
Jahre hat es einen deutlichen Anstieg der Darstellung der Ressortforschung in den Bundesberich- 
ten Forschung gegeben. Zum Vergleich: Im Bundesbericht Forschung von 1988 gab es lediglich 
zwei Erwähnungen einer „Ressortforschungseinrichtung“ und ebenso oft war von einer „Bun- 
deseinrichtung mit FuE-Aufgaben“ die Rede; im Bundesbericht Forschung und Innovation 2020 
sind allein im Hauptband 17 Bezugnahmen für „Ressortforschungseinrichtungen“ und 7 für 
„Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben“ zu verzeichnen. 
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nisterielle Zwecke fruchtbar gemacht wird, sondern einen allgemeinen Beitrag zur 
Forschung leistet.!° Die Bundesregierung richtet sich bei ihrem Verständnis von 
Forschung und Entwicklung (FuE) nach dem Frascati-Handbuch: „Forschung und 
experimentelle Entwicklung (F+E) ist systematische, schöpferische Arbeit zur Er- 
weiterung des Kenntnisstandes, einschließlich der Erkenntnisse über den Men- 
schen, die Kultur und die Gesellschaft sowie deren Verwendung mit dem Ziel, neue 
Anwendungsmöglichkeiten zu finden“. Dies umfasse die drei Bereiche der 
Grundlagenforschung, der angewandten Forschung sowie der experimentellen 
Entwicklung. Dabei wird Grundlagenforschung definiert als „experimentelle 
oder theoretische Arbeit, die in erster Linie auf die Gewinnung neuer Erkenntnisse 
über den zugrundeliegenden Ursprung von Phänomenen und beobachtbare Tatsa- 
chen gerichtet ist, ohne auf eine besondere Anwendung oder Verwendung abzuzie- 
len“. Angewandte Forschung wird verstanden als „originäre Untersuchung‘, die 
„hauptsächlich auf ein praktisches Ziel oder [einen praktischen] Zweck gerichtet 
ist“.?° Mit experimenteller Entwicklung ist eine „systematische Arbeit“ gemeint, 
die „auf bestehendem Wissen aufbaut, welches durch Forschung oder praktische 
Erfahrung gewonnen wurde und die auf die Produktion neuer Materialien, Pro- 
dukte oder Geräte gerichtet ist, um neue Prozesse, Systeme und Dienstleistungen 
zu installieren oder diese substantiell zu verbessern“.?! Forschung und Entwick- 
lung gilt als Teilbereich des Oberbegriffs „Wissenschaft“, der darüber hinaus die 
wissenschaftliche Lehre und Ausbildung sowie weitere forschungsverwandte 
Tätigkeiten (wie Datensammlungen, wissenschaftliche und technische Informati- 
onsdienste) beinhaltet.” Als maßgebliches Abgrenzungskriterium für „Forschung 
und Entwicklung“ von anderen forschungsverwandten Tätigkeiten gilt das Ele- 
ment einer nennenswerten Weiterentwicklung des Wissensstandes.?? 

In dieser Arbeit wird Ressortforschung zwar in dem von der Bundesregierung 
und den Bundesministerien selbst gebrauchten weiten Sinne verstanden, insbeson- 
dere auch mit Blick auf die „Ressortforschung“ im Rahmen der Europäischen 
Union. Allerdings ist das Erkenntnisziel dieser Arbeit nicht allgemein auf die Wis- 


16 Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $6 Rn. 122. 

17 Vgl. nur BMBF, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und Innovationssystem, 
Datenband Bundesbericht Forschung und Entwicklung 2018, S.7 u. 143, mit Bezug zu OECD 
(Hrsg.), Frascati Manual 2015: Guidelines for Collecting and Reporting Data on Research and 
Experimental Development, The Measurement of Scientific, Technological and Innovation Acti- 
vities, 2015 (Definition: $.29/Rn. 1.35). Deutsche Übersetzung hier zit. nach Specht, Industrielle 
Forschung und Entwicklung: Standortstrategien und Standortvernetzungen, 1999, $.16. Der 
Name „Frascati-Handbuch“ geht auf den gleichnamigen Tagungsort in Norditalien zurück, in 
dem Vertreter der OECD-Länder 1963 Richtlinien erarbeiteten. 

18 Frascati Manual, a.a.O., S.29/Rn. 1.35; siehe auch: Faktenbericht 1990 zum Bundesbericht 
Forschung 1988, BT-Drs. 11/6886, S. 331. 

1 Frascati Manual, a.a. O., S.29/Rn. 1.35. 

20 Frascati Manual, ebd. 

21 Frascati Manual, ebd. 

22 Faktenbericht 1990 zum Bundesbericht Forschung 1988, BT-Drucks. 11/6886, S. 331. 

23 Faktenbericht 1990 zum Bundesbericht Forschung 1988, ebd. (unter Bezug auf Frascati- 
Handbuch 1980, Kapitel II). 
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sensbeschaffung der Verwaltung gerichtet, sondern insbesondere spezifisch auf die 
Organisation der Ressortforschung in institutioneller Form, da diese eine eigene 
Art an Forschungseinrichtungen bildet, deren Einordnung bislang noch viele Fra- 
gen offenlässt. 


B. Aufgaben und Funktionen der Ressortforschung 


Dass Bundesressortforschung im Kern zweckbezogene Forschung ist, darin be- 
stand seit den Gründungsjahren der Bundesrepublik Deutschland Einigkeit.” Den 
vielfältigen Staatsaufgaben”? entsprechend sind die Bereiche und Funktionen der 
Ressortforschung ganz unterschiedlich. Über die Jahre hat sich die Beschreibung 
ihrer Aufgaben verändert. Ende der 60er Jahre sollte Ressortforschung vor allem 
drei Zielen dienen, erstens, dem Ressort bei der Schwerpunktsetzung der eigenen 
Arbeit Hilfe zu leisten, zweitens zur Rationalitätsförderung staatlicher Einrich- 
tungen und Arbeitsabläufe beizutragen und drittens Leistungen zur Bewältigung 
derjenigen Staatsaufgaben zu erbringen, die sich nicht mit dem klassischen Instru- 
mentarium der Leistungs- und Hoheitsverwaltung darstellen lassen. Gedacht wur- 
de hier etwa an die Beseitigung und Prävention der nachteiligen Auswirkungen der 
Industrialisierung (wie Verschmutzung von Luft und Gewässern sowie Lärmbe- 
lästigung), die Lebensmittelüberwachung oder auch Probleme der sozialen Siche- 
rung in einer zunehmend mobileren Gesellschaft. Ebenso standen im Vordergrund 
die Beförderung des wirtschaftlichen Wachstums durch die Entwicklung einer 
modernen Konjunktur- und Finanzpolitik.” Auch heute sind diese Bereiche noch 
auffindbar, werden jedoch etwas anders gewichtet und dargestellt. Im Bundesbe- 
richt Forschung und Innovation des Bundesforschungsministeriums von 2020 
wird sehr allgemein auf die „Vorbereitung, Unterstützung oder Umsetzung politi- 
scher Entscheidungen“ sowie die Hilfe bei Vollzugsaufgaben abgestellt und die Er- 
arbeitung von „Handlungsoptionen für staatliche Maßnahmen“ im Rahmen der 


* Vgl. nur Bundesbericht Forschung I, Bericht der Bundesregierung über Stand und Zusam- 
menhang aller Maßnahmen des Bundes zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung, BT- 
Drs. TV/2963 (18. Jan. 1965), S. 68. 

25 Vgl. zum Begriff der Staatsaufgabe Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 317 f. (Staatsaufgabe 
gegeben, „wenn der Staat die Erfüllung einer Aufgabe in Übereinstimmung mit den verfassungs- 
rechtlichen Vorgaben zu einer solchen erklärt.“ - 5.318). Dies ist allgemeine Ansicht, siehe nur 
Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, HdbStR, Bd.III, 1. Aufl. 1988, 
657, S.3ff. (Rn. 137); Isensee in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, 3. Aufl. 2006, $73 (Staatsaufgaben) 
Rn. 13 („Staatsaufgaben sind solche, auf die der Staat nach Maßgabe und in den Grenzen der Ver- 
fassung zugreift oder zugreifen darf“); Ossenbühl, Die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben 
durch Private, VVDStRL 29 (1971), S. 137 (153). 

2° Vgl. Bundesbericht Forschung II. Bericht der Bundesregierung über Stand und Zusammen- 
hang aller Maßnahmen zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung und Entwicklung in der 
Bundesrepublik Deutschland, BT-Drs. V/4335 (12. Juni 1969), S. 88. 
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öffentlichen Aufgabenerfüllung in den Vordergrund gestellt.” Der Wissenschafts- 
rat benennt als Aufgabenbereiche der Ressortforschung zur Unterstützung der 
staatlichen Aufgaben (1) „Informationsbeschaffung und Politikberatung‘“, (2) „Re- 
gulierungs- und Prüfaufgaben“ sowie (3) „Dienstleistungen für Dritte und Öffent- 
lichkeit“.?® Die Arbeitsgemeinschaft Ressortforschung umreißt das Aufgabenspek- 
trum mit dem Dreiklang „Forschen-prüfen-beraten“”. Mit Peter Lundgreen et al. 
kann die staatliche Forschung nach den staatlichen Bereichen der Ordnungsver- 
waltung („Aufsicht und Kontrolle“) einerseits und der Leistungsverwaltung („För- 
derung und Vorsorge“) andererseits sowie ihren Funktionen im Rahmen dieser 
Bereiche klassifiziert werden.?? Die Aufgaben der einzelnen Ressortforschungsein- 
richtungen werden durch Gesetze,” Verordnungen” oder in anderer Weise? be- 
stimmt.’* Da es keine zentralen Regelungen für Ressortforschungseinrichtungen 
gibt, sondern Aufgabenzuweisungen in den genannten sehr unterschiedlichen For- 
men und entsprechend den Vorstellungen der einzelnen Ministerien sowie den spe- 
zialgesetzlichen Grundlagen erfolgen, ist der Anteil an originärer Forschung einer- 
seits und Aufgaben mit Dienstleistungscharakter für die Politik, Dritte und die 
Öffentlichkeit andererseits sowie an sonstigen Verwaltungsaufgaben verschieden 


27” BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2020, Daten und Fakten zum deutschen 
Forschungs- und Innovationssystem, S. 95. 

28 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S.25ff. Diese Einteilung scheint angelehnt zu sein an die 
Differenzierung der Arten der Ressortforschung nach Hohn/Schimank, Konflikte und Gleichge- 
wichte im Forschungssystem (1990), S.307: (1) „Informationsleistungen für die staatliche Ent- 
scheidungsproduktion“, (2) „Dienstleistungen für die Klientel des jeweiligen Ressorts“ und (3) 
„Kontrolleistungen im Vollzug regulativer Politiken.“ Ebenso auch Köstlin, Ressortforschungs- 
einrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd.II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 
(1365f.), der folgende Aufgaben unterscheidet: (1) Informationsbeschaffung „zur Vorbereitung 
von Gesetzesvorhaben, politischen Programmen oder Verwaltungsmaßnahmen“; (2) „Überwa- 
chungs- und Kontrollaufgaben“; (3) „Dienstleistungen gegenüber der allgemeinen Öffentlichkeit 
oder speziellen Zielgruppen“. 

2 Positionspapier der Arbeitsgemeinschaft der Ressortforschungseinrichtungen: „Forschen — 
prüfen - beraten. Ressortforschungseinrichtungen als Dienstleister für Politik und Gesellschaft“, 
Fassung Apr. 2013, abrufbar unter https://www.ressortforschung.de/de/res_medien/fpb_posi 
tionspapier.pdf (letzter Aufruf: 05.03.2021). 

30 Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland 1870-1980, 1986, S.25f. 

31 Gesetzliche Aufgabenzuweisungen finden sich sowohl in den Errichtungsgesetzen als auch 
in Zuweisungen durch Spezialgesetze [vgl. für das Robert Koch-Institut $2 Abs. 3 Gesetz über die 
Nachfolgeeinrichtungen des Bundesgesundheitsamtes v. 24. Juni 1994 (BGBl. I S. 1416) sowie Ein- 
zelzuweisungen durch das Infektionsschutzgesetz, das Stammzellgesetz usw.]. 

32 Vgl. für das Robert Koch-Institut $1 Abs. 1 Verordnung über die Zentrale Ethik-Kommis- 
sion für Stammzellenforschung und über die zuständige Behörde nach dem Stammzellgesetz in 
Verbindung mit $7 Abs. 1 Satz 1 des Stammzellgesetzes. Das Bundesministerium für Gesundheit 
bestimmt durch diese Verordnung als „zuständige Behörde“ das Robert Koch-Institut. 

3 So können Aufgaben etwa durch einen Errichtungserlass bestimmt werden (etwa für die 
Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung durch den Errichtungserlass v. 20. Juli 1967) oder 
auch durch Einzelaufträge des jeweils zuständigen Bundesministeriums. 

34 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 15. 
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gestaltet.” Teilweise wurden auch Institute als Ressortforschungseinrichtungen 
geführt, die keinen direkten Bezug zu ministeriellen Aufgaben hatten, was zu 
Recht Kritik nach sich zog.” 

Grundidee der Ressortforschung ist es, dass die eigene Forschung die Grundlage 
für die Wahrnehmung derjenigen Aufgaben und Dienstleistungen des Staates bil- 
det, die einer wissenschaftlichen Fundierung bedürfen.” Ausdruck gefunden hat 
dies beispielsweise in § 4 Abs. 3 BGA-NachfG zur Aufgabenbeschreibung des Bun- 
desinstituts für Arzneimittel und Medizinprodukte sowie des Robert Koch-Insti- 
tuts, wenn es dort heißt: „Auf den in den $$ 1 und 2 genannten Gebieten betreiben 
die Bundesinstitute zur Erfüllung ihrer Aufgaben wissenschaftliche Forschung 
und wirken bei der Entwicklung von Standards und Normen mit.“ Beim Robert 
Koch-Institut nimmt Forschung einen wesentlichen Raum ein,” obwohl das Grün- 
dungsgesetz eher den dienenden Charakter der Forschung betont. Zuweilen kann 
es auch schwierig sein, den Forschungsanteil einer Ressortforschungseinrichtung 
genau zu bestimmen, da Forschung und technische Dienstleistungen Hand in 
Hand gehen können.” 

Im Folgenden sollen die einzelnen Aufgabenbereiche der Ressortforschung nä- 
her erläutert und an ausgewählten Beispielen verdeutlicht werden. Trotz dieser 
Aufgabenfokussierung der Ressortforschungseinrichtungen, die zugleich ihre Be- 
sonderheit bildet, sieht die Bundesregierung die Ausrichtung der Ressortfor- 
schungseinrichtungen darin, „gleichberechtigte Partner im Wissenschaftssystem“ 
zu sein.* Nur auf Grundlage einer Forschung von hoher wissenschaftlicher Quali- 
tät können die Aufgaben sachgerecht wahrgenommen werden, so dass die For- 


35 Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur Raumentwicklung 
2011, S.391 (392); WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtun- 
gen des BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.41, mit einer Übersicht der einzelnen Leistungen der Ein- 
richtungen des BMEL; allgemein BMBF, Zehn Leitlinien einer modernen Ressortforschung der 
BReg., 2007, 5.4. 

36 Vgl. Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschafts- 
recht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1370f.), mit den Beispielen des Kunsthistorischen Instituts in 
Florenz, des Orient-Instituts in Beirut und des Deutschen Archäologischen Instituts. 

7 Vgl. WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.6; BMBF, Zehn Leitlinien einer modernen Ressortforschung der 
BReg., 2007, 5.4. 

38 WR, Empfehlungen zur Profilierung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben des 
Bundes (Drs. 10295-10), 2010, S.63, weist einen Forschungsanteil von 25 Prozent aus. In der 
Selbstbeschreibung des Robert Koch-Instituts wird ausgeführt, dass Forschung eine „wesentliche 
Aufgabe“ des Instituts darstelle. Weiter heißt es: „In allen Organisationseinheiten werden in je- 
weils unterschiedlichem Umfang Amtsaufgaben von sachbezogenen Forschungsfragestellungen 
begleitet. Die dabei gewonnene Expertise ermöglicht letztendlich erst die kompetente und 
sachgerechte Erfüllung der gesetzlich festgeschriebenen Aufgaben des Robert Koch-Instituts.“ 
(https://www.rki.de/DE/Content/Forsch/Abteilungen/Abteilungen_node.html, Stand: 20. Dez. 
2017; letzter Aufruf: 05.03.2021). 

39 Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur Raumentwicklung 
2011, 5.391 (393). 

4 Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben v. 22. Juli 2011, S.7. 
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schungsqualität die Grundlage für die Aufgabenwahrnehmung bildet und nicht im 
Gegenteil die Aufgabenfokussierung einen hohen wissenschaftlichen Standard ent- 


behrlich macht.*' 


I. Informationsdienstleistungen an die Politik 


Ein erster Kernbereich der Ressortforschung liegt in den Informationsdienstleis- 
tungen der Ressortforschungseinrichtungen, die für die Ministerien und damit 
vielfach auch den Gesetzgebungsprozess* bereitgestellt werden.” Damit sind Res- 
sortforschungseinrichtungen ein (spezifischer) Teil der allgemeinen Politikbera- 
tungslandschaft. Mit welchen Problemen wissenschaftliche Politikberatung durch 
die unterschiedlichen Logiken von Politik und Wissenschaft konfrontiert ist, ist 
Gegenstand soziologischer und politikwissenschaftlicher Forschung und soll hier 
nicht eigens thematisiert werden.** Nach Axel Murswieck kann die Politikbera- 
tungslandschaft in drei Gruppen eingeteilt werden, nämlich die institutionalisierte 
externe Politikberatung (z.B. Regierungskommissionen und ressorteigene Beiräte), 
die institutionalisierte interne Politikberatung (z.B. Ressortforschung, Bundesbe- 
auftrage) und weitere nicht formalisierte Politikberatung (darunter extramurale 
Forschung, ad-hoc-Gremien, sogenannte Denkfabriken, regierungsexterne Kom- 
missionen).*° Ressortforschung zeichnet sich innerhalb der institutionalisierten in- 
ternen Politikberatung durch die auf eigener Forschung basierende Politikberatung 
aus. 


# Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben v. 22. Juli 2011, S. 10. 

#2 Kleindiek, Wissenschaft und Freiheit in der Risikogesellschaft, 1998, S.297, weist auf die 
besondere Bedeutung der Ressortforschung auch für die Gesetzesvorbereitung hin, da vielfach 
die Gesetzesvorhaben in der Ministerialverwaltung vorbereitet werden. Die Idee der Gewalten- 
teilung und die Verfassungswirklichkeit fallen hier auseinander, schon weil ein Gesetzesvorhaben 
nicht ohne umfangreiche Infrastruktur verwirklicht werden kann. 

4 BMBF, Zehn Leitlinien einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 3. Politikbera- 
tung durch Mitarbeiter von Ressortforschungseinrichtungen findet auch statt, indem diese in 
Gremien der Politikberatung sitzen, dazu: Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, In- 
formationen zur Raumentwicklung 2011, S. 391 (391). 

44 Vgl. hierzu mit direktem Bezug zur Ressortforschung: Döhler, Die politische Steuerung der 
Verwaltung, 2007, S.187f.; Tils, Erfolgspotentiale der Realisierung ethischer Ansprüche in der 
Umweltpolitik, in: Weilert/Hildmann (Hrsg.), Ethische Politikberatung, 2012, S. 243 (246 ff.); Ba- 
cher, Wissenschaftliche Politikberatung und politischer Prozess, in: Krott/Suda (Hrsg.), Macht 
Wissenschaft Politik?, 2007, S. 14 ff.; Weingart, Wissensgesellschaft und wissenschaftliche Politik- 
beratung, in: Falk et al. (Hrsg.), Hdb. Politikberatung, 2015, S. 67 ff. (70). 

45 Murswieck, Politikberatung der Bundesregierung in: Bröchler/Schützeichel (Hrsg.), Politik- 
beratung, 1. Aufl. 2008, S. 369 (370). Für eine Übersicht über wissenschaftliche Beratungsgremien 
bei der Bundesregierung und im Bundestag siehe: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche 
Dienste, WD 3 -3000-327/10. 
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Alle Ressortforschungseinrichtungen sind politikberatend tätig, wenngleich in 
sehr unterschiedlichem Umfang.*° Politische Entscheidungen und administrative 
Aufgabenerfüllung sollen unter Beachtung des aktuellen Stands von Wissenschaft 
und Forschung geschehen. Es geht um einen direkten, kontinuierlichen, zuverlässi- 
gen und unmittelbaren Zugang zu aktueller Forschung und Entwicklung.” In die- 
ser Kontinuität”® und Unmittelbarkeit liegt ein Unterscheidungsmerkmal zu sons- 
tiger wissenschaftlicher Politikberatung. Die Beratung kann sowohl mündlich als 
auch schriftlich erfolgen, es kann sich um kurze Statements oder umfangreiche 
Gutachten handeln, es kann um eine Einzelfallberatung oder um „Sachfragen in 
ständiger Übung“, um kurzfristige oder langfristige Beratung gehen.*? Die Bera- 
tungspflicht gegenüber dem eigenen Ministerium ist Ausdruck der behördlichen 
Einbindung, kann aber auch - insbesondere bei der Beratung anderer Behörden - 
auf einer spezialgesetzlichen Grundlage beruhen.” Die langjährige und systemati- 
sche Politikberatung im Blick auf bestimmte Sachfragen in institutioneller und per- 
soneller Kontinuität ist dabei ein besonderes Merkmal der durch Ressortfor- 
schungseinrichtungen geleisteten Dienste. Die Beratung findet auf drei zeitlichen 
Ebenen statt: Vor einer Entscheidung (entscheidungsvorbereitende Funktion), 
während der Entscheidung (entscheidungsleitende Funktion) und im Nachgang ei- 
ner Entscheidung (Umsetzungshilfe). 


1. Problemerkennung und Problemlösung 


Auf einer vorgelagerten Ebene benötigt die Politik die Ressortforschung, um ein 
Problembewusstsein zu entwickeln. Das „Konzept einer modernen Ressortfor- 
schung“ spricht bildlich von einer „Antennenfunktion [...] auf Gebieten [...] die 
(noch) keinen akuten Handlungs- oder Regelungsbedarf seitens der Politik erken- 
nen lassen, aber für die Gesellschaft von morgen bedeutsam sein oder — unter un- 


günstigen Bedingungen - einen kurzfristigen Handlungsbedarf provozieren kön- 


n“ 1 


nen“”'. Hier kann es nur einen generellen Auftrag der Politik an die Ressortfor- 


schung geben, vorausschauende Forschung zu betreiben bzw. internationale 


46 Für die Ressortforschungseinrichtungen des BMEL findet sich eine Übersicht (in Selbstein- 
schätzung der Einrichtungen) für 2015 bei WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Res- 
sortforschungseinrichtungen des BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.41. Während das Bundesinstitut 
für Risikobewertung zu 60 Prozent seiner Tätigkeit Politikberatung wahrnimmt, berät das Jo- 
hann Heinrich von Thünen-Institut (Bundesforschungsinstitut für Ländliche Räume, Wald und 
Fischerei) nur in Ausnahmefällen (1 Prozent seiner Tätigkeit). 

# BMBF, Zehn Leitlinien einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S.4; Süssmilch, 
Wissenschaftliche Politikberatung durch Ressortforschungseinrichtungen, ZPB 2011, S. 86 (87). 

48 Vgl. zu den Problemen der Kontinuität an den Universitäten: Bartholomäi, Ressortfor- 
schung: Aspekte der Vergabe und Forschungsbegleitung, in: Wissenschaftszentrum Berlin 
(Hrsg.), Interaktionen von Wissenschaft und Politik, 1977, S.285 (288 f.). 

#9 Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur Raumentwicklung 
2011, S. 391 (394); Sässmilch, Wissenschaftliche Politikberatung durch Ressortforschungseinrich- 
tungen, ZPB 2011, S. 86 (86). 

50 So etwa für das Robert Koch-Institut nach $4 Abs. 1 S.4 Infektionsschutzgesetz. 

5! BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 4; vgl. zur Antennen- 
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wissenschaftliche Literatur auszuwerten.” Ein spezifisches Problem kann von der 
Politik gerade nicht benannt werden, da dieses ja erst durch die Ressortforschung 
erkannt werden soll. In gewisser Weise dreht sich hier das Auftragsverhältnis um, 
indem die Ressortforschung diejenigen Handlungsfelder identifizieren soll, die für 
das Ministerium von Belang sein werden.” Um diesen Bereich abzudecken, ist also 
ein hohes Maß an Forschungsfreiheit notwendig und eine unmittelbare An- und 
Einbindung in die scientific community. Dabei muss das Forscherinteresse auf die 
Vorausschauung der für die Gesellschaft relevanten Probleme gerichtet sein. Die 
Forschung zu noch nicht unmittelbar, aber absehbar relevanten Themen wird auch 
als „Vorlaufforschung“ bezeichnet.°* Hier eröffnet sich die Frage, wie langfristig 
die Forschung angelegt sein sollte. Grundlagenforschung hat oft erst in ferner Zu- 
kunft Nutzen, kann dann aber weitreichende Bedeutung entfalten.” Beispiele für 
die Vorlaufforschung lassen sich tendenziell weniger aus gesetzlichen Aufträgen 
ablesen, spielen aber in der konkreten Forschungsorganisation der Einrichtungen 
eine nicht unerhebliche Rolle. So ist beispielsweise in den Forschungsprogrammen 
des Umweltbundesamtes zentral auch die Vorlaufforschung (VF) erwähnt, die „un- 
abhängig einer politischen Agenda“ durchgeführt wird, um neue umweltrelevante 
Themenfelder zu erschließen und auf diese Weise eine „Frühwarnfunktion“ für die 
Politik wahrzunehmen.”° Von einer „Antennenfunktion“ kann aber auch beim Ro- 
bert Koch-Institut gesprochen werden, dem nach $2 Abs.3 Nr.1 BGA-NachfG 
unter anderem die „Erkennung“ übertragbarer und nicht übertragbarer Krankhei- 
ten zur Aufgabe gemacht wird. $4 Abs. 1 $.1 Infektionsschutzgesetz konkretisiert 
dies dahingehend, dass das Institut Konzeptionen „zur Vorbeugung übertragbarer 
Krankheiten sowie zur frühzeitigen Erkennung und Verhinderung der Weiterver- 
breitung von Infektionen“ zu entwickeln hat. 

Auf dieser vorgelagerten Problemerkennungsebene dürfen die rechtlichen 
Grundlagen das Aufgabenspektrum nicht zu detailliert bestimmen. Denn die „An- 
tennenfunktion“ soll gerade dazu dienen, neue Handlungsfelder zu identifizieren. 
Nur auf diese Weise kann zukunftsweisende wissenschaftliche Politikberatung ge- 
währleistet werden. Hier kommt die stetige Spannung zwischen einer Ressortfor- 


funktion auch Kurth/Glasmacher, Was ist gute Wissenschaftliche Politikberatung?, Bundesge- 
sundheitsbl-Gesundheitsforsch-Gesundheitsschutz 2008, S.458 (460). 

52 Arbeitsgemeinschaft der Ressortforschungseinrichtungen, Positionspapier (2006), S. 6. 

>> WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 16. 

54 Vgl. BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S.4; WR, Empfeh- 
lungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des BMEL, (Drs. 5916-17), 
2017, S. 15. 

5 Zum gesellschaftlichen Nutzen von Grundlagenforschung: Bartholomäi, Ressortforschung: 
Aspekte der Vergabe und Forschungsbegleitung, in: Wissenschaftszentrum Berlin (Hrsg.), Inter- 
aktionen von Wissenschaft und Politik, 1977, S. 285 (298). 

56 Umweltbundesamt, Forschungsprogramm des Umweltbundesamtes 2018-2022, Juni 2019, 
S.7 sowie S.9 u. 67; vorgängig bereits: Umweltbundesamt, Forschungsprogramm des Umwelt- 
bundesamtes 2015-2017, 2014, S. 11. 
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schungseinrichtung als weisungsabhängiger Behörde und zugleich Forschungsein- 
richtung zum Tragen, die noch eingehend zu thematisieren sein wird.” 

Eng mit der Antennenfunktion verbunden ist die Aufgabe der Ressortforschung, 
zur Lösung erkannter Probleme beizutragen. Hier lässt sich ein Forschungsauftrag 
naturgemäß viel spezifischer formulieren. Dabei kann es um sehr konkrete und 
akute Probleme (etwa die Bekämpfung eines neuartigen Krankheitserregers) oder 
um bereits erkannte, aber noch nicht akute Probleme (z.B. die Abwehr von bioter- 
roristischen Gefahren) gehen. So wurde 2002 das Zentrum für Biologische Sicher- 
heit (ZBS) am Robert Koch-Institut gegründet, heute organisiert als Zentrum für 
Biologische Gefahren und Spezielle Pathogene. Seine Aufgabe ist es, bioterroristi- 
sche Anschläge oder auch natürliche sowie durch Unfall bewirkte Ausbruchsereig- 
nisse hochpathogener Krankheitserreger zu erkennen und die hierdurch bewirkten 
Gefahren zu bewältigen. Die Ressortforschung dient damit sowohl der zeitnahen 
konkreten Problemlösung als auch der zukünftigen Aufgabenbewältigung. Diese 
Problemlösungsfunktion unterscheidet sich von der „Antennenfunktion“ dadurch, 
dass die (potentielle) Gefahr bereits erkannt wurde, während es bei der Antennen- 
funktion vorgelagert erst darum geht, zu sondieren, ob und wo überhaupt ein Pro- 
blem liegen könnte. Beide Handlungsfelder fließen ineinander, wie es die Aufga- 
benzuweisungen an das Robert Koch-Institut zeigen. 

Zur Problemlösung im weiteren Sinne können auch diejenigen „Überschussfor- 
schungen“ gezählt werden, deren Ergebnisse eine Anwendungsfunktion nicht ge- 
genwärtig, sondern erst zukünftig entfalten. In den 50er und 60er Jahren entwi- 
ckelte die Physikalisch-Technische Bundesanstalt (PTB) Atomuhren für eine be- 
sonders genaue Zeitangabe. Die so entwickelte extrem präzise Zeitangabe war 
damals an sich noch nicht anwendungsrelevant. Heute sind das Global Positioning 
System (GPS) sowie die europäische Satellitennavigation Galileo auf diese Genau- 
igkeit der Atomuhren angewiesen. 


2. Beratungsgegenstände und Beratungsmodi 


Ressortforschung bietet der Politik wissenschaftliche Beratung für lang- und kurz- 
fristige politische Entscheidungen," das Aufsetzen politischer Programme oder 
Verwaltungsmaßnahmen?” und zur Vorbereitung und Durchführung von Geset- 
zesvorhaben. 

Auch wenn das Ressortprinzip (Art. 65 S.2 GG), wonach jedes Ministerium sei- 
ne Ressortforschung eigenverantwortlich führt,® zu einer Vielfältigkeit an Bera- 


57 Siehe unten 2. Teil B.; Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur 
Raumentwicklung 2011, S.391 (391) spricht von einem doppelten Spannungsverhältnis, nämlich 
„zwischen Wissenschaft und Politik einerseits sowie zwischen Kooperation und Wettbewerb an- 
dererseits“. 

58 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 4. 

5 Vgl. Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschafts- 
recht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1365f.). 

6° Vgl. zum Ressortprinzip im Kontext der wissenschaftlichen Politikberatung: Schmidt-Aß- 
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tungsgegenständen und diversen Beratungskulturen führt, so soll an dieser Stelle 
dennoch exemplarisch die durch den Wissenschaftsrat dokumentierte Ressort- 
forschungstätigkeit des Bundesministeriums für Ernährung und Landwirtschaft 
Erwähnung finden, um zu illustrieren, wie die administrative und politische Auf- 
gabenwahrnehmung durch die Ressortforschung unterstützt wird:°! Die Ressort- 
forschungseinrichtungen geben ihre Expertise insbesondere in der Form von Stel- 
lungnahmen für das Bundesministerium für Ernährung und Landwirtschaft und 
weitere Bundesbehörden in seinem Geschäftsbereich ab. Allein das Bundesinstitut 
für Risikobewertung verfasste im vom Wissenschaftsrat analysierten Zeitraum 
jährlich etwa 3.000 wissenschaftliche Stellungnahmen. Hat das Bundesministeri- 
um speziellen Beratungsbedarf, so kann es auf dem Dienstweg die Einrichtungen 
mit der Beantwortung seiner Fragen beauftragen. Richtet sich etwa ein Auftrag an 
das Präsidium des Julius Kühn-Instituts, so entscheidet dieses darüber, welches der 
zugehörigen Institute‘? den Auftrag erhält und ob der Auftrag allein oder federfüh- 
rend mit einem anderen zugehörigen Institut zu bearbeiten ist. Die jeweilige Insti- 
tutsleitung genehmigt den Antwortentwurf und leitet ıhn seinerseits an das Präsi- 
dium weiter. Dieses entscheidet, ob die Antwort in unveränderter Form an das 
Ministerium gereicht wird oder ob der Inhalt nach Rücksprache mit dem verant- 
wortlichen Bearbeiter modifiziert wird. Ähnlich ist der Ablauf auch im Fried- 
rich-Loeffler-Institut (Bundesforschungsinstitut für Tiergesundheit) und Max 
Rubner-Institut (Bundesforschungsinstitut für Ernährung und Lebensmittel). 
Neben diesen offiziellen Aufträgen gibt es eine Reihe an kleineren informellen und 
häufig kurzfristigeren Anfragen, die telefonisch oder im Rahmen einer E-Mail ge- 
stellt und beantwortet werden. Weiterhin verfassen die Ressortforschungseinrich- 
tungen zahlreiche Positionspapiere für andere Ministerien sowie europäische Insti- 
tutionen (etwa die Europäische Union, die Europäische Behörde für Lebensmittel- 
sicherheit [EFSA]), aber auch internationale Organisationen (wie beispielsweise die 
OECD). Vielfach wirken die Einrichtungen auf diese Weise auch an europäischen 
Harmonisierungsverfahren mit.‘ 

Für die „Planungsberatung“ kann es unerlässlich sein, dass Ressortforschungs- 
einrichtungen Dokumentationen und Datensammlungen vorhalten, etwa um ge- 
sellschaftliche Probleme aus einer langfristigen Perspektive heraus analysieren zu 
können.‘* Unter den Beratungsgegenständen nimmt die Vorsorge (Gesundheits- 
vorsorge, Umweltvorsorge) einen besonderen Raum ein. Sie bedarf in besonderem 


mann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen wissenschaftlicher Politikberatung, in: Ber- 
lin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Leitlinien Politikberatung, 2008, 
5.19 (26). 

61 WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des BMEL 
(Drs. 5916-17), 2017, insbesondere S. 42. 

62 Nach $3 Satzung Julius Kühn-Institut (Fassung Juli 2016) gliedert sich diese Bundesfor- 
schungseinrichtung in 17 einzelne Institute. 

& Vgl. zur Mitwirkung der Ressortforschung im Rahmen europäischer und internationaler 
Zusammenarbeit unten 1. Teil B. IV. und 4. Teil. 

64 Hohn/Schimank, Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, S. 309. 
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Maße einer wissenschaftlichen Fundierung und muss häufig mit wissenschaftsba- 
sierten Prognosen arbeiten. Sowohl Gesundheit als auch Umwelt sind dabei Quer- 
schnittsmaterien, die für eine Reihe an Politikbereichen Relevanz entfalten. 


3. Gefahr der Legitimationsforschung 


Die wissenschaftlichen Ergebnisse der Ressortforschung können, wie dies auch für 
die übrige wissenschaftliche Politikberatung zutrifft, neben der „echten“ Beratung 
auch als Strategie zur Umsetzung der gewollten Politik und zum politischen Macht- 
erhalt genutzt werden. Eine ansatzweise Beschreibung der Legitimationsfor- 
schung findet sich auch im Beschluss des BVerfGs zur Frage von jugendgefährden- 
den Schriften, wenn es dort heißt, dass ein Werk dann nicht mehr wissenschaftlich 
ist, wenn es den an die Wissenschaftlichkeit gestellten Anspruch „systematisch 
verfehlt“, was „insbesondere dann der Fall“ ist, „wenn es nicht auf Wahrheitser- 
kenntnis gerichtet ist, sondern vorgefaßten Meinungen oder Ergebnissen lediglich 
den Anschein wissenschaftlicher Gewinnung oder Nachweisbarkeit verleiht“.°° 
Zwar ging es in dem Beschluss nicht um den Kontext der Legitimationsforschung 
durch die Politik, gleichwohl um die Abgrenzung eines wissenschaftlichen Ergeb- 
nisses von einer bloßen „politischen“ Behauptung unter wissenschaftlichem An- 
schein. 

Legitimationsforschung kann in unterschiedlicher Gestalt und ex ante oder 
ex post einer politischen Maßnahme geschehen. So kann die Ressortforschung als 
Legitimation bereits getroffener Entscheidungen herangezogen werden. Es geht 
dann nicht um die Frage nach der „richtigen Entscheidung“, sondern um die Festi- 
gung der Macht des politischen Entscheiders. Die Forschung erfolgt in diesen Fäl- 
len aus einem „politischen Kalkül“ heraus.° Sie dient der „Autoritätsbeschaf- 


«68g 


fung“®?, um den politischen Gegner und seine Argumente zu schwächen. Die eige- 


ne Position wird wissenschaftlich abgestützt und somit für die Bevölkerung 
plausibel gemacht und gewissermaßen alternativlos gestellt.‘ 

Ergebnisse der Ressortforschung können weiterhin auch als „Feigenblatt“ die- 
nen.” Dies ist dann der Fall, wenn aus politischen Gründen ein Weg gewählt wird, 
jedoch die wahren Gründe nicht genannt werden. Vielmehr werden offiziell andere 


6 Vgl. Hohn/Schimank, Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, S.308; 
Döbhler, die politische Steuerung der Verwaltung, 2007, S. 186: „wissenschaftlich begründete Ver- 
waltungsentscheidungen [verfügen] über einen höheren Legitimationsvorrat [...] als politische 
Weisungen oder Korrekturen.“ 

66 BVerfGE 90, 1 (13, juris Rn. 49) - jugendgefährdende Schriften. 

97 von Laak (1999), Der Begriff „Infrastruktur“ und was er vor seiner Erfindung besagte, Ar- 
chiv für Begriffsgeschichte, 41 (1999), S.280ff.; Barlösins, Zwischen Wissenschaft und Staat? Die 
Verortung der Ressortforschung, WZB-Discussion Paper P 2008-101, 2008, S. 29. 

68 Bröchler, Das Lächeln der Grinsekatze: Ethische Politikberatung als Instrument politischer 
Konfliktbearbeitung, in: Weilert (Hrsg.), Ethische Politikberatung, S. 45 (50). 

© Vgl. zusammenfassend Böcher, Wissenschaftsbasierte Politikberatung auf Abruf, Der mo- 
derne Staat 2012, S. 459 (463). 

70 Vgl. Bröchler, Politikberatung, ebd. 


32 1. Teil: Begriffliche und funktionale Bestimmung der Ressortforschung 


Gründe ins Feld geführt, die zu ihrer Legitimation durch die Ressortforschung 
abgestützt werden. Durch diese „wissenschaftliche Absicherung“ der vorgeschobe- 
nen Gründe werden dann die eigentlichen Absichten verschleiert. 

Schließlich kann die Ressortforschung dafür bemüht werden, eine Befriedung, 
eine Konfliktbewältigung auch latenter Probleme zu bewirken. Durch die wissen- 
schaftliche Aufbereitung eines Problems können Wege gesucht werden, die zu 
Kompromissen und Annäherungen führen.” 

Schließlich kann viertens wissenschaftliche Politikberatung dazu benutzt wer- 
den, politische Aktivität vorzugeben, um eine eigentliche politische Entscheidung 
zu vermeiden.’? 

Eine solche Legitimationsforschung wird besonders dann möglich, wenn Res- 
sortforschungseinrichtungen keine hinreichende Unabhängigkeit genießen. Die 
verfassungsrechtlichen Anforderungen, die im Hinblick auf die organisations- 
rechtliche Ausgestaltung der Ressortforschung als „echte“, also nicht vollständig 
fremdbestimmte Forschung gelten, werden im zweiten Teil dieser Arbeit näher dar- 
gelegt. 

Die Gefahr einer Legitimationsforschung ist nicht auf eine behördlich organi- 
sierte Ressortforschung begrenzt.” So gab es Anfang 2017 einen Disput zwischen 
dem Bundeswirtschafts- und Bundesfinanzministerium um ein Ausschreibungs- 
verfahren für den Aufbau eines neuen europäischen Forschungsnetzwerkes zur 
grenzüberschreitenden wissenschaftlichen Zusammenarbeit in Finanz- und Wirt- 
schaftsfragen in Europa. Das Bundesfinanzministerium beabsichtigte, den Zu- 
schlag für die Koordination des Netzwerkes dem ifo Institut (ein Leibniz-Institut) 
zu erteilen (was schließlich auch geschehen ist^, während das Bundeswirtschafts- 
ministerium das Deutsche Institut für Wirtschaftsforschung (DIW), ebenfalls ein 
Leibniz-Institut, favorisierte. Der Vorwurf des Bundeswirtschaftsministeriums 
lautete, dass das Bundesfinanzministerium die am Netzwerk beteiligten Institute 
instrumentalisiere, „um bestimmte wirtschaftspolitische Positionen wissenschaft- 


lich und öffentlich zu untermauern“.”° 


71 Vgl. Bröchler, Politikberatung, ebd. 

72 Vgl. Bröchler, Politikberatung, ebd.: „Verschiebung bzw. [...] Befreiung in einem Konflikt“. 

73 Vgl. hierzu nur Hirschi, Skandalexperten, Expertenskandale - Zur Geschichte eines Gegen- 
wartsproblems, 2018, S. 15 ff. 

74 Neben dem ifo Institut sind als Gründungsmitglieder beteiligt das Centre for European 
Policy Studies (CEPS; Brüssel, Belgien), das Centre d’Études Prospectives et d’Informations In- 
ternationales (CEPIJ; Paris, Frankreich), das Institut für Höhere Studien (IHS; Wien, Öster- 
reich), die Toulouse School of Economics (TSE; Toulouse, Frankreich), die University of Oxford 
(Centre for Business Taxation; Oxford, Großbritannien), die Università di Trento (Department of 
Economics and Management; Trento, Italien), das Valtion Taloudellinen Tutkimuskeskus Institu- 
te for Economic Research (VATT; Helsinki, Finnland) und das Zentrum für Europäische Wirt- 
schaftsforschung (ZEW; Mannheim, Deutschland). Die Projektlaufzeit erstreckt sich von März 
2017 bis März 2021. 

75 Greive, Ministerien-Streit: Ärger um Forschungsaufträge, Handelsblatt v. 27.02.2017. 
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II. Regulierungs- und Prüfaufgaben 


1. Aufgabenspektrum 


Die Ressortforschung nimmt über die wissenschaftliche Politikberatung hinaus 
auch die zentrale Aufgabe der technischen Normung, Prüfung, Zulassung, Risiko- 
bewertung und Überwachung, kurz „Regulierungs- und Prüfaufgaben“, wahr.” 
Zwischen der Politikberatung und der Übernahme von Regulierungsaufgaben 
können auch Zwischenformen ausgemacht werden, in denen die formale Entschei- 
dung nicht unmittelbar der Ressortforschungsbehörde übertragen ist, aber durch 
ihre Forschungen und Expertise maßgeblich determiniert wird. 
Ressortforschungseinrichtungen leisten traditionell einen zentralen Beitrag im 
Bereich der Technischen Normung und technischen Prüfung. Die Normung 
erfolgt wissenschaftsbasiert, ist aber für wissenschaftliche Einrichtungen wenig 
attraktiv, da hier tendenziell wissenschaftliche Routine und „Fleißarbeiten“ not- 
wendig sind. Sie dient nicht nur dem weltweiten Handel, sondern vor allem auch 
zur Abwehr von Gefahren und der Minimierung von Risiken. Auf dem Feld der 
Normung und Standardisierung ergänzen sich rechtliche Vorschriften und private 
Setzungen. Staatliche Ressortforschungseinrichtungen wirken bei der technischen 
Normung sowohl in nationalem als auch internationalem Rahmen mit. Mit der zu- 
nehmenden europäischen Harmonisierung ist die Normung vielfach aus dem staat- 
lichen Verantwortungsbereich herausgelöst, so dass auch die Ressortforschungs- 
einrichtungen hier häufig nicht mehr staatliche Stellen, sondern privatwirtschaftli- 
che beraten. Einen gesetzlichen Auftrag zur Mitwirkung bei der Entwicklung von 
Standards und Normen haben beispielsweise das Bundesinstitut für Arzneimittel 
und Medizinprodukte sowie das Robert Koch-Institut (§ 4 Abs.3 BGA-NachfG). 
Die Mitwirkung an Regulierungsentscheidungen kann unterschiedliche Formen 
bis hin zur Entscheidungskompetenz selbst annehmen.” Hier verbinden sich Staat 
und Wissenschaft in besonderer Weise, indem Einrichtungen der Ressortforschung 
forschungsbasierte hoheitliche Tätigkeiten übernehmen. Der Staat braucht zur Er- 
füllung seiner Aufgaben in diesem Bereich besondere wissenschaftliche Fachkom- 
petenz, die er über die Ressortforschung vorhält. Mithin kommt hier das Allein- 
stellungsmerkmal der Ressortforschung als „forschende Behörde“”® besonders zum 
Ausdruck, da forschungsbasierte hoheitliche Aufgaben regelmäßig weder von sons- 
tiger wissenschaftlicher Politikberatung noch von anderen wissenschaftlichen Ein- 
richtungen erfüllt werden bzw. erfüllt werden können.” Für einen Teil der Aufga- 


76 WR, Empfehlungen zur Profilierung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben des 
Bundes (Drs. 10295-10), 2010, S.7 u. 14. 

77 Für den Bereich der Risikoverwaltung ist hier auf die Studie von Braun, Bundesbehörden 
und europäische Agenturen als Akteure in Risikoverfahren des Umwelt- und Gesundheitsschutz- 
rechts, 2013, zu verweisen, die die verschiedenen Grade der Mitwirkung aufzeigt (zusammenfas- 
send S. 405 ff.). 

78 Zum Behördencharakter näher siehe unten 1. Teil. C. I. 1. und 2. Teil A. III. 1. a). 

7? Hohn/Schimank, Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, S. 314. 
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ben wäre es zwar denkbar, private Forschungseinrichtungen durch Beleihung zu 
hoheitlicher Tätigkeit zu ermächtigen.°° Neben der Frage, welche Forschungsein- 
richtungen an einer solchen verwaltenden Tätigkeit überhaupt Interesse haben 
könnten, wäre politisch auszuloten und verfassungsrechtlich zu prüfen, inwiefern 
es sinnvoll und möglich ist, diesen Bereich zu privatisieren. 

Den Ressortforschungseinrichtungen werden diese Befugnisse zur Regulierung 
und Prüfung in der Regel durch Spezialgesetze oder Verordnungen zugewiesen. 
Beispiele hierfür finden sich etwa im Arzneimittelgesetz (Zuständigkeit des Bun- 
desinstituts für Arzneimittel und Medizinprodukte®'), Chemikaliengesetz (Zu- 
ständigkeit der Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin’), Infekti- 
onsschutzgesetz (Zuständigkeit des Robert Koch-Instituts®°) und Tiergesundheits- 
gesetz (Zuständigkeit des Friedrich-Loeffler-Instituts®*). Dabei variiert der Anteil 
an Regulierungs- und Prüfaufgaben in den einzelnen Einrichtungen erheblich. 
Besonders eingebunden in Regulierungs- und Prüfaufgaben ist das Bundesinstitut 
für Arzneimittel und Medizinprodukte.®° Auch andere Ressortforschungseinrich- 
tungen des Bundesgesundheitsministeriums sind vergleichsweise überproportional 
in Regulierungs- und Prüfaufgaben eingebunden.°° Ressortforschungsinstitute an- 
derer Geschäftsbereiche, die einen hohen Anteil in diesem Bereich aufweisen, sind 
im weiteren Sinne auch alle zum Schutze der Gesundheit oder im Umweltschutzbe- 
reich tätig.” 


8 Vgl. hier $44 Abs.3 Bundeshaushaltsordnung (BHO), der die gesetzliche Grundlage für 
Beleihungen bei Projektträgerschaften ermöglicht. Private Institute können somit ermächtigt 
werden, die Förderentscheidung nicht nur vorzubereiten oder durchzuführen, sondern selbst zu 
treffen. Das Ministerium wird auf diese Weise entlastet und das Verfahren beschleunigt. Kritisch 
hierzu (wegen der generalklauselartigen Ermächtigung durch $44 Abs.3 BHO) Mensel, Auße- 
runiversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $ 13 Rn. 222. 

81 Das Bundesinstitut für Arzneimittel- und Medizinprodukte ist die zuständige Bundesober- 
behörde im Sinne von $25 AMG. 

82 Ein Fachbereich der Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin fungiert als Bun- 
desstelle für Chemikalien im Sinne von $5 Chemikaliengesetz. 

8 64 Infektionsschutzgesetz legt die Aufgaben des Robert Koch-Instituts im Rahmen dieses 
Gesetzes fest. 

84 627 Tiergesundheitsgesetz bestimmt die Zuständigkeit des Friedrich-Loeffler-Instituts. 

#5 WR, Stellungnahme zum Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (Drs. 
4199-14), 2014, S. 24, gibt einen Anteil von 88,9 Prozent für Regulierungs- und Prüfaufgaben an. 

36 Weitere Ressortforschungseinrichtungen im Geschäftsbereich des Bundesgesundheitsmi- 
nisteriums und die durch den Wissenschaftsrat erhobene Einbindung des wissenschaftlichen Per- 
sonals in Regulierungs- und Prüfaufgaben: Paul-Ehrlich-Institut: 60 Prozent (WR, Stellungnah- 
me zum Paul-Ehrlich-Institut (Drs. 9860-10), 2010, S.23); der Anteil beim Robert Koch-Institut 
ist nicht genau beziffert (WR, Stellungnahme zum Robert Koch-Institut (Drs. 6870-05), 2005, 
5.29). 

97 Genannt werden kann hier das Bundesamt für Strahlenschutz, das im Fachbereich Strahlen- 
schutz und Gesundheit zu 25 Prozent mit gesetzlich übertragenen Überwachungs- und Kontroll- 
aufgaben befasst ist, im Fachbereich Strahlenschutz und Umwelt sogar zu 40 Prozent der Tätig- 
keiten des wissenschaftlichen Personals (WR, Stellungnahme zum Bundesamt für Strahlenschutz 
(Drs. 4201-14), 2014, S.24.). Mit einem Anteil von 24 Prozent der Arbeitsleistungen widmet sich 
auch die Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin zu einem hohen Anteil gesetzlich 
zugewiesenen Regulierungs- und Prüfaufgaben (WR, Stellungnahme zur Bundesanstalt für Ar- 
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Gesetzliche Prüf- und Regulierungsaufgaben werden nur von den Bundesein- 
richtungen mit FuE-Aufgaben, nicht aber von den noch eingehend darzustellenden 
kooperierenden Ressortforschungseinrichtungen geleistet, die zu unterschiedli- 
chen Anteilen dem Bund gehören und in fester Zusammenarbeit mit Bundesminis- 
terien stehen.® Dies ist ein markanter Unterschied zwischen diesen beiden Grup- 
pen von Ressortforschungseinrichtungen. Da es aber, insbesondere im kultur- und 
sozialwissenschaftlichen Bereich, zahlreiche Bundeseinrichtungen mit FuE-Tätig- 
keiten gibt, die keinerlei Regulierungs- und Prüfaufgaben wahrnehmen, kann die 
Übernahme dieser Funktion nicht als notwendiges Kriterium der Ressortforschung 
betrachtet werden. Die teils vertretene These, dass sich Ressortforschung notwen- 
digerweise durch die Verbindung hoheitlicher Tätigkeit und Forschung auszeich- 
net,’ kann empirisch nicht bestätigt werden. Vielmehr eröffnet sich hier ein breites 
Bild von Forschungseinrichtungen ohne Einbindung in hoheitliche Entscheidungs- 
prozesse, von Einrichtungen, die durch ihre Forschungen oder wissenschaftlichen 
Einschätzungen staatliche Entscheidungen unmittelbar vorbereiten bis hin zu wis- 
senschaftlichen Regulierungsbehörden.?? Andererseits kann die These auf der nor- 
mativen Ebene Gehör finden, denn es lässt sich zu Recht fragen, warum die Wis- 
sensgenerierung des Staates auch in jenen Bereichen in Form einer Behörde oder 
einer den umfangreichen staatlichen Einfluss sicherstellenden Form erfolgen sollte, 
in denen diese Einrichtungen lediglich zuarbeiten, aber nicht selbst im klassischen 
Sinne behördlich tätig werden. Eine Legitimation für diese besondere Form der 
Forschungseinrichtungen wäre dann gegeben, wenn andere Forschungseinrichtun- 
gen und Formen wissenschaftlichen Ausschusswesens die Aufgaben und Funktio- 
nen der Ressortforschungseinrichtungen nicht in einer Weise ersetzen könnten, die 
für die Aufgabenerfüllung des Staates notwendig ist. Die Aufgaben und Funktio- 
nen der Bundesressortforschungseinrichtungen werden exemplarisch im Teil zur 
Bundesgesundheitsressortforschung vertieft.” 


beitsschutz und Arbeitsmedizin (Drs. 7697-07), 2007, S.22). Für die Ressortforschungseinrich- 
tungen im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Ernährung und Landwirtschaft reicht 
die Spanne von keinerlei gesetzlichen Zuweisungen für Prüfungs-, Überwachungs-, Kontroll- 
und Untersuchungsaufgaben, so beim Deutschen Biomasseforschungszentrum, hin zu einem An- 
teil von 16 Prozent der wissenschaftsbasierten Dienstleistungen beim Friedrich-Loeffler-Institut, 
dem Bundesforschungsinstitut für Tiergesundheit (WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung 
der Ressortforschungseinrichtungen des BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.41) - Angaben beruhen 
auf Selbsteinschätzungen der Institute. 

88 Näher zu den institutionalisierten Forschungskooperationen siehe unten 1. Teil C. II. 

9 Vgl. WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen 
mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, 5.28, wonach „hoheitliche“ Aufgaben „lange als eigent- 
liches Proprium der Ressortforschung“ galten. 

9 Für den Bereich des Risikoverwaltungsrechts kann insoweit auf die Studie von Braun, Bun- 
desbehörden und europäische Agenturen als Akteure in Risikoverfahren des Umwelt- und Ge- 
sundheitsschutzrechts, 2013, S.131ff., verwiesen werden, die zwischen Risikoassessmentbehör- 
den, Risikomanagementbehörden und umfassenden Risikobewältigungsbehörden unterscheidet. 
Die Studie begrenzt sich nicht auf die Ressortforschung, sondern untersucht, auf welche unter- 
schiedliche Art und Weise Bundesbehörden im Risikoverfahren beteiligt sind. 

?1 Siehe unten 3. Teil. 
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2. Sonderfall Referenzlaboratorien 


Eine eigene Form im Rahmen der Übernahme von Regulierungs- und Prüfaufga- 
ben stellen die nationalen Referenzlaboratorien dar. Die hiermit verbundenen Auf- 
gaben werden den Einrichtungen aufgrund von nationalen, europarechtlichen und 
internationalen Vorschriften durch das jeweilige Bundesministerium übertragen. 
Die nationalen Referenzlaboratorien arbeiten in Bereichen, denen europarechtliche 
Vorgaben zugrunde liegen, mit den Referenzlaboratorien der Europäischen Union 
(EURL) zusammen.” Nationale Referenzlabore sichern die Qualität von Untersu- 
chungsergebnissen und sorgen für die Einheitlichkeit der Werteerhebungen. 

Im Rahmen der Infektionsepidemiologie gibt es derzeit (Berufungszeitraum Ja- 
nuar 2020 bis Dezember 2021) 20 Nationale Referenzzentren und 37 Konsiliarlabo- 
re. Vielfach ist diese Aufgabe auf Abteilungen bzw. Lehrstühle in Universitätskli- 
niken übertragen. Vier Zentren” und zehn dieser Labore”* sind am Robert Koch- 
Institut angesiedelt.” Die Berufung von Konsiliarlaboren, die insbesondere für 
seltene oder hochpathogene Erreger oder im Falle besonders aufwändiger Surveil- 
lance eingerichtet werden, erfolgt durch das Bundesministerium für Gesundheit. 

Als weiteres Beispielfeld sei aus dem Geschäftsbereich des Bundesministeriums 
für Ernährung und Landwirtschaft das Bundesinstitut für Risikobewertung” ge- 
nannt (im Bereich des Lebensmittel- und Futtermittelrechts sowie der Tiergesund- 
heit), welches mit der Aufgabe eines nationalen Referenzlabors für Antibiotika- 
resistenzen betraut ist. Zur Erfassung der Antibiotikaresistenz von Zoonoseer- 
regern führt das Bundesinstitut für Risikobewertung Testungen durch, koordiniert 
diese aber auch mit den Untersuchungseinrichtungen der Bundesländer. Nach 
Art.9 der Richtlinie 2003/99/EG muss ein (nationaler) Zoonosebericht verfasst 
werden, der über die Kommission an die Europäische Behörde für Lebensmittelsi- 
cherheit (EFSA) gereicht wird. Das Bundesinstitut für Risikobewertung kommt 
damit deutschen Pflichten aus der Zoonosen-Überwachungsrichtlinie (2003/99/ 
EG) nach. 


2 Näher zu den Referenzlaboratorien siehe unten 4. Teil E. I. 4. 

% Referenzzentrum für Influenzaviren; Referenzzentrum für Masern, Mumps, Röteln; Refe- 
renzzentrum für Poliomyelitis und Enteroviren; Referenzzentrum für Salmonellen und andere 
bakterielle Enteritiserreger; Referenzzentrum für Staphylokokken und Enterokokken. 

94 Konsiliarlabor für Bacillus anthracis; Konsiliarlabor für Gonokokken; Konsiliarlabor für 
Neurotoxin-produzierende Clostridien (Botulismus, Tetanus); Konsiliarlabor für Tularämie; 
Konsiliarlabor für Kryptokokkose und seltene Systemmykosen; Konsiliarlabor für Noroviren; 
Konsiliarlabor für Pockenviren; Konsiliarlabor für respiratorische Syncytialviren (RSV), Parain- 
fluenzaviren, Metapneumoviren; Konsiliarlabor für Rotaviren; Konsiliarlabor für elektronenmi- 
kroskopische Diagnostik von Krankheitserregern (EM-Erregerdiagnostik). Hinzu kommt ein 
Binationales Konsiliarlabor (Österreich/Deutschland), bei dem der deutsche Kooperationspart- 
ner das Robert Koch-Institut ist. 

°5 Nationale Referenzzentren und Konsiliarlabore in der Berufungsperiode 2020 bis 2021 ge- 
listet unter: https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/NRZ/nrz_liste.pdf?__blob=publication 
File (Stand: Jan. 2020; letzter Aufruf: 05.03.2021). 

% Vgl. $2 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BfR-Gesetz. 
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Das Friedrich-Loeffler-Institut dient nach $27 Tiergesundheitsgesetz maßgeb- 
lich” als nationales Referenzlaboratorium für anzeigepflichtige Tierseuchen und 
meldepflichtige Tierkrankheiten. Das Friedrich-Loeffler-Institut klärt in diesem 
Rahmen Verdachtsfälle ab, führt Ringversuche durch, um eine gleichmäßige Qua- 


lität der Tierseuchendiagnostik zu gewährleisten und berät die zuständigen Behör- 
den.” 


IIT. Dienstleistungen für Dritte und die Öffentlichkeit 


Als dritter Aufgabenbereich der Ressortforschung können die Dienstleistungen 
identifiziert werden, die auch für „Dritte“ (spezifische Gruppen, etwa die Wirt- 
schaft, oder auch das „gesellschaftliche Klientel“ eines Ressorts) und die allgemeine 
Öffentlichkeit zugänglich sind.” Datensammlungen und Dokumentationen sind 
zentral im Hinblick auf die Aufgabe des Staates, „Wissen zu bewahren und zu über- 


«100 


liefern“! und zeigen sich so als wichtige Wissensressource des Staates." Durch 


Expertensysteme und Datenbanken profitieren nicht nur die Ministerien, sondern 
auch die allgemeine Wissenschaft, bestimmte Gruppen und die Öffentlichkeit.!” 
Für die Ministerien sind langfristige Datensammlungen im Blick auf die Politikaus- 
richtung wichtig, da sie beispielsweise längerfristige Entwicklungen sichtbar ma- 
chen. Datensammlungen zu betreiben ist für Forschungseinrichtungen meist von 
geringer Attraktivität, da sie zwar nützlich, aber mit wenig Reputation in der 
scientific community verbunden sind. Vor diesem Hintergrund eignen sich Ressort- 
forschungseinrichtungen besonders für diese Aufgabe. Als Zielgruppe in der Wirt- 
schaft gelten vor allem jene Unternehmen, die für staatliche Aufgaben wie insbe- 
sondere die Daseinsvorsorge im landwirtschaftlichen Bereich von besonderer 
Relevanz sind und selbst nicht in der Lage wären, entsprechende Eigenforschung 
zu betreiben.'” 

Eine weithin bekannte und genutzte Dienstleistung ist die Wettervorhersage des 
Deutschen Wetterdienstes. Aber auch andere, weniger bekannte Datenbanken sind 
von zentraler Bedeutung. So hält das Max Rubner-Institut (Bundesforschungsins- 


titut für Ernährung und Lebensmittel) den sogenannten Bundeslebensmittel- 


97 Neben verschiedenen Standorten des Friedrich-Loeffler-Instituts dient als nationales Refe- 
renzlaboratorium auch das Chemische und Veterinäruntersuchungsamt in Freiburg. 

?8 WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des BMEL 
(Drs. 5916-17), 5.43. 

9 Hohn/Schimank, Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, S. 311 ff. 

100 Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, 
Bd. IV, 3. Aufl. 2006, 676 Rn.39. 

101 Vgl. Fassbender, ebd. 

102 Vgl. auch BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 4. 

103 Vgl. WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen 
mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S.37; vgl. auch Hohn/Schimank, Konflikte und Gleich- 
gewichte im Forschungssystem, 1990, S. 311. 
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schlüssel vor, eine deutsche nationale Nährstoffdatenbank. Eine große Anzahl an 
Lebensmitteln ist hier in ihrem Nähstoffgehalt dokumentiert. Die Datenbank ist 
teils in eigener Analyse, teils mit Hilfe nationaler Kooperationspartner erstellt 
worden. Am Julius Kühn-Institut (Bundesforschungsinstitut für Kulturpflanzen) 
befindet sich das Kompetenzzentrum für Holzherkünfte und eine der international 
größten Referenzsammlung für Holz (Xylotheke). Das Institut gibt Behörden, dem 
Handel und Verbrauchern Auskunft über Art- und Herkunftsnachweise von Holz 
und aus Holz gefertigten Produkten. 

Zur Information der Öffentlichkeit tragen insbesondere das Bundesinstitut für 
Risikobewertung (im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Ernährung 
und Landwirtschaft) und die Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung (im 
Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Gesundheit) bei.!"* Nach $2 Abs. 1 
Nr. 12 BfR-Gesetz hat das Bundesinstitut für Risikobewertung auf seinen Tätig- 
keitsgebieten die „Unterrichtung der Öffentlichkeit [...] über Risiken gesundheitli- 
cher Art sowie sonstige gewonnene Erkenntnisse und Arbeitsergebnisse“ zur Auf- 
gabe. Es informiert neben Ministerien und Behörden von Bund und Ländern auch 
Interessenvertretungen (z.B. Verbraucherverbände), wissenschaftliche Einrichtun- 
gen, die Wirtschaft, nationale und internationale Gremien sowie auch Bürger und 
die Medien, die neben Verbraucherverbänden wesentlich zur Verbreitung der In- 
formation in der gesamten Öffentlichkeit beitragen.! Die Bundeszentrale für ge- 
sundheitliche Aufklärung erhielt durch den Errichtungserlass vom 20. Juli 1967 
ihren zentralen Auftrag, der Erhaltung und Förderung der Gesundheit der Men- 
schen zu dienen. Im Vordergrund stehen hier Gesundheitserziehung und gesund- 
heitliche Aufklärung, also unmittelbar auf die Öffentlichkeit bezogene Aufgaben. 

Der Wissenschaftsrat stellt zu Recht fest, dass die im Rahmen der Dienstleistun- 
gen für Dritte und die Öffentlichkeit erforderlichen Forschungsarbeiten auch durch 
Einrichtungen außerhalb der Ressortforschung erbracht werden (etwa durch die 
Leibniz-Gemeinschaft mit ihren landwirtschaftlichen Instituten).!° Ebenso ist 
nicht für alle Dienstleistungen eine gleich hohe Forschungsbasierung nötig. Die 
Funktion der Information für Dritte und die Öffentlichkeit wird zwar von Res- 
sortforschungseinrichtungen übernommen, konstituiert diese allerdings nicht in 
ihrer Eigenschaft als Ressortforschungseinrichtungen. 


IV. Aufgaben im europäischen und internationalen Kontext 


Im Rahmen ihrer Tätigkeitsfelder nehmen die Ressortforschungseinrichtungen, 
wie zuvor schon vereinzelt erwähnt, zunehmend mehr Aufgaben im europäischen 


104 Siehe zur Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung näher unten 3. Teil B. IV. 

105 Bundesinstitut für Risikobewertung (Hrsg.), Die Risikokommunikation des BfR in der 
Praxis, 2018, S. 4. 

10° WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 37. 
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und internationalen Kontext wahr.” In diesem Rahmen bestehen nicht nur zahl- 
reiche internationale Kooperationen im Forschungs- und Entwicklungsbereich, 
darunter auch die Beteiligungen an Forschungsnetzwerken, sondern Ressortfor- 
schungseinrichtungen haben in besonderem Umfang auch Funktionen bei interna- 
tionaler Standardisierung und Regelsetzung inne." Ebenso erfüllen Ressortfor- 
schungseinrichtungen spezifische Funktionen im europäischen Informationsver- 
bund, so etwa wie im Fall des Bundesinstituts für Risikobewertung als zentrale 
nationale Kontaktstelle („Focal Points“) im Rahmen des Informationsnetzes der 
Europäischen Lebensmittelbehörde oder, wie beispielsweise das Robert Koch- 
Institut, als übergeordnete nationale Koordinierungsstelle („Coordinating Com- 
petent Bodies“) im Netzwerk des Europäischen Zentrums für die Prävention und 
Kontrolle von Krankheiten. 

Im Rahmen ihres internationalen Aufgabenfeldes sind den Ressortforschungs- 
einrichtungen allerdings auch Grenzen gesetzt. Sofern in internationalen und 
supranationalen Gremien das Mitwirkungsrecht auf einen staatlichen Vertreter 
Deutschlands beschränkt ist, wirken die Ressortforschungseinrichtungen entwe- 
der vermittelt durch die Beratung und weitere Dienstleistungstätigkeit gegenüber 
dem jeweiligen Staatsvertreter oder ihre Mitarbeiter handeln aufgrund gesetzlicher 
oder ministerieller Ermächtigung als Vertreter bzw. Ermächtigte des Staates.! Im 
Einzelnen wirkt sich auch hier das Ressortprinzip aus, so dass die Ministerien die- 
sen Bereich unterschiedlich organisieren." Aber auch innerhalb eines Ministeri- 
ums nehmen die einzelnen Ressortforschungseinrichtungen, nicht zuletzt auf- 
grund ihres spezifischen Aufgabenbereiches, unterschiedlich weitreichende Aufga- 
ben im europäischen und internationalen Kontext wahr. Dies wird im Kontext der 
Ressortforschung des Bundesgesundheitsministeriums für das Paul-Ehrlich-Insti- 
tut (PEI) und das Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM), 


107 Vgl. die Stellungnahmen des Wissenschaftsrates zu einzelnen Ressortforschungseinrich- 
tungen sowie den Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit 
Ressortforschungsaufgaben, 2011, S. 12f.; siehe ferner BMBF, Bundesbericht Forschung und In- 
novation 2020, S. 80. 

108 Ein Beispiel für eine besonders rege Tätigkeit in diesem Bereich stellt die Physikalisch-Tech- 
nische Bundesanstalt dar, für die der Wissenschaftsrat im Jahr 2017 feststellte, dass sie bei mehr als 
400 nationalen und internationalen Normungsgremien mit ihrer Expertise tätig ist (WR, Stel- 
lungnahme zur Physikalisch-Technischen Bundesanstalt (Drs. 6216-17), 2017, S. 14). 

19 In § 2 Abs. 2 und 4 der vom Bundeswirtschaftsministerium erlassenen Satzung der Physika- 
lisch-Technischen Bundesanstalt (Fassung Sept. 2015) heißt es beispielsweise, dass die Bundesan- 
stalt die Bundesrepublik Deutschland „auf den ihr durch Gesetz übertragenen Aufgabengebieten 
gegenüber Einrichtungen des Auslands und internationalen Organisationen in fachlichen Fragen“ 
vertritt und die Bundesregierung „bei wissenschaftlich-technischen Fragen auf ihren Aufgaben- 
gebieten“ berät und unterstützt. 

110 Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben, 2011, S.13; BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2020, S.80; vgl. 
Schmidt-Aßßmann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen wissenschaftlicher Politikbera- 
tung, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Leitlinien Politikbera- 
tung, 2008, S. 19 (26): „Die Generierung des für die Amtsausübung erforderlichen Wissens ist ein 
Bestandteil der jeweiligen Kompetenz.“ 
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die besonders umfänglich an europäischen und internationalen Regelsetzungen 
beteiligt sind, sowie das Robert Koch-Institut (RKI) und die Bundeszentrale für 
gesundheitliche Aufklärung (BZgA) näher ausgeführt.!!! An dieser Stelle sei ledig- 
lich beispielhaft erwähnt, dass das BfArM an der Erstellung zahlreicher europäi- 
scher und internationaler Rechtsvorschriften und Abkommen teilgenommen hat 
und - bereits zu Beginn des 21. Jahrhunderts - federführend an der Ausarbeitung 
von mehr als 50 europäischen und internationalen „Guidelines“ beteiligt war so- 
wie darüber hinaus an weiteren 130 solcher „Guidelines“ mitgewirkt hat.'!? Mitar- 
beiter des BfArM sind auch heute in zahlreichen europäischen und internationalen 
Gremien und Organisationen vertreten.!'” Für den Kontext des Verwaltungsver- 
bundes wird die Mitwirkung deutscher Ressortforschung im vierten Teil näher be- 
schrieben. 


C. Formen der institutionalisierten Ressortforschung 


Die institutionalisierte Eigenressortforschung umfasst die Einrichtungen mit For- 


schungs- und Entwicklungsaufgaben des Bundes und der Länder (früher auch be- 


HA 


zeichnet als Staatsanstalten**). Der Gegenstand dieser Forschungsarbeit begrenzt 


sich auf die Bundesressortforschung und untersucht damit nicht die mehr als 150 
forschenden Landeseinrichtungen und kommunalen Einrichtungen mit FuE-Auf- 
gaben, die aus Landes- und teilweise Drittmitteln finanziert werden." Aus minis- 
terieller Sicht werden die Ressortforschungseinrichtungen unterschieden in „Ein- 


111 Siehe unten 3. Teil B. 

112 WR, Stellungnahme zum Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (Drs. 
6102/04), 2004, S. 17. 

113 Schon 2004 waren es Vertretungen unter anderem in 26 Gremien der Europäischen Kom- 
mission (für Humanarzneimittel und Medizinprodukte), in 33 Gremien der Europäischen Arz- 
neimittelagentur, in sechs Arbeitsgruppen der Heads of Agencies (HoA), einem Verbund der Arz- 
neimittelzulassungsbehörden der Europäischen Union, und drei Gremien der World-Health-Or- 
ganisation — für eine vollständige Liste zum Stand 2004 siehe WR, Stellungnahme zum 
Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (Drs. 6102/04), 2004, S. 18 f. Heute ist das 
BfArM mit mehr als 480 Experten in ca. 130 wissenschaftlichen Gremien der EMA vertreten 
(BfArM, Jahresbericht 2017/18, S. 5). 

114 WR, Empfehlungen des Wissenschaftsrates zu Organisation, Planung und Förderung der 
Forschung, 1975, S. 192; Bundesbericht Forschung I. Bericht der Bundesregierung über Stand und 
Zusammenhang aller Maßnahmen des Bundes zur Förderung der wissenschaftlichen Forschung, 
BT-Drs. IV/2963 (18. Jan. 1965), S.31 u. 33. 

115 Nähere Informationen zu den Landes- und kommunalen Einrichtungen mit FuE-Aufga- 
ben siehe BMBF, Länderband Bundesbericht Forschung und Innovation 2018 (Forschungs- und 
Innovationspolitik der Länder), S.5 (Überblick Standorte) sowie die folgenden ausführlichen 
Darstellungen der einzelnen Länder; siehe auch BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 
2020, $.81 (Überblick Standorte). Diese Landeseinrichtungen haben lange Zeit ein erstaunlich 
unbekanntes Forschungswesen betrieben, denn noch 1999 hält Meusel fest, dass es nicht nur keine 
zentrale Erfassung der Landeseinrichtungen gebe, sondern selbst die einzelnen Landesministeri- 
en teils nicht sicher Auskunft darüber geben konnten, welche Einrichtungen als Ressortfor- 
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richtungen mit FuE-Aufgaben“ einerseits (dazu unten I) und „Einrichtungen in 
kontinuierlicher Zusammenarbeit“ andererseits!!° (dazu unten II). Damit wird eine 
Abgrenzung nach der Rechtsform vorgenommen. Nur bei den Bundeseinrichtun- 
gen mit FuE-Aufgaben handelt es sich nämlich um Einrichtungen, die zugleich Teil 
der Bundesverwaltung und den Bundesministerien nachgeordnete (Bundesober-) 
Behörden sind. Nicht zur institutionalisierten Ressortforschung im engeren Sinne 
zählen sonstige Bundesbehörden, die neben ihren primär verwaltenden Aufgaben 


auch Begleitforschungen durchführen." 


I. Institutionalisierte Ressortforschung (Bundeseinrichtungen mit FaE-Aufgaben) 


Die Anzahl der als Bundesressortforschungseinrichtungen geführten Einrichtun- 
gen ist einem kontinuierlichen Wandel unterworfen. Derzeit gibt es 40 Bundesein- 
richtungen mit Forschungs- und Entwicklungsaufgaben,''® die jeweils dem Ge- 
schäftsbereich eines Bundesministeriums zugeordnet sind. Im Bundesbericht For- 
schung von 2006 wurden noch 51 „Bundeseinrichtungen mit Forschungsaufgaben“ 
geführt,!'? da die begriffliche Einteilung der Ressortforschungseinrichtungen in 
Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben und Einrichtungen in kontinuierlicher 
Zusammenarbeit erst 2007 erfolgte. Die Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben 
zeichnen sich durch qualitative Forschungsinfrastrukturen aus, die vielfach auch 


externen Forschern zugänglich gemacht werden (z.B. Fachbibliotheken, Fachinfor- 


mationseinrichtungen sowie Datenrepositorien).'? 


Die Verteilung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben auf die verschiede- 
nen Ministerien ist nicht homogen. Manche Ressorts (wie etwa das Finanz- und 
Justizministerium) verzichten sogar vollständig auf eigene Forschungseinrichtun- 


schungseinrichtungen geführt wurden (Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschafts- 
recht, 2. Aufl. 1999, $6 Rn. 122). 

116 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 4; BMBF, Bundesbe- 
richt Forschung und Innovation 2020, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und Inno- 
vationssystem, S. 80f. u. 95. 

117 So etwa das Bundeskriminalamt mit seinem Forschungs- und Entwicklungsauftrag aus $2 
Abs.6 Nr.3 BKAG. 

118 Der aktuelle Bundesforschungsbericht lässt eine Auflistung der Ministerien mit ihren Bun- 
deseinrichtungen vermissen, wie sie noch im Bundesforschungsbericht 2018 vorhanden war 
(BMBF, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und Innovationssystem, Datenband Bun- 
desbericht Forschung und Innovation 2018, S. 74 ff.). Online ist die Tabelle „Ausgaben des Bundes 
für Wissenschaft, Forschung und Entwicklung an Bundeseinrichtungen mit Forschungs- und 
Entwicklungsaufgaben“ in fortlaufender Aktualisierung abrufbar unter https://www.datenpor 
tal.bmbf.de/portal/de/Tabelle-1.1.16.pdf (Stand: Aug. 2020; letzter Aufruf: 15.03.2022). 

119 BMBF, Bundesbericht Forschung 2006, S. 101 ff. Im Jahr 2004 waren es noch 53 Einrichtun- 
gen (Bundesbericht Forschung 2004, S. 118ff.). Als eigene Ressortforschungseinrichtungen weg- 
gefallen sind das Deutsche Zentrum für Alternsforschung sowie die Zentralstelle für Agrardoku- 
mentation und -information (letztere wurde in die Bundesanstalt für Landwirtschaft und Ernäh- 
rung integriert). 

120 BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2020, S. 80. 
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gen und decken ihren Informationsbedarf allein über die extramurale Ressortfor- 


schung. In den Geschäftsbereich des Bundesinnenministeriums entfallen vier Ein- 


121 


richtungen, '”' zum Geschäftsbereich des Bundeswirtschaftsministeriums gehören 


drei Einrichtungen," dem Geschäftsbereich des Bundesarbeits- und Sozialminis- 


123 


teriums ist nur eine Einrichtung” zugeordnet, während das Bundesministerium 


für Ernährung und Landwirtschaft über fünf Einrichtungen verfügt." Die meis- 


ten, nämlich elf Einrichtungen, sind dem Bundesverteidigungsministerium zuge- 


ordnet,!” immerhin auf vier Einrichtungen kann sich das Bundesgesundheitsmi- 


126 


nisterium stützen, “° sechs Einrichtungen sind dem Geschäftsbereich des Bundes- 


ministeriums für Digitales und Verkehr zugeordnet, '?’ drei Einrichtungen gehören 
zum Geschäftsbereich des Bundesumweltministeriums,!?® jeweils ein Bundesinsti- 
tut gehört zum Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend'” 
sowie zum Bundesministerium für Bildung und Forschung.'?° Schließlich ist auch 
dem Geschäftsbereich des Beauftragten der Bundesregierung für Kultur und Medi- 
en ein Bundesinstitut zugeordnet.'?! Letzteres ist das einzige Bundesressortfor- 
schungsinstitut, das keinem Ministerium zugewiesen, wohl aber eine einem Staats- 
minister nachgeordnete Bundesbehörde ist. Der Hintergrund ist offensichtlich: 
Aufgrund der Kulturhoheit der Länder darf es kein Kulturministerium auf Bun- 


21 Bundesinstitut für Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR) im Bundesamt für Bauwesen 
und Raumordnung; Bundesinstitut für Bevölkerungsforschung (BiB) und Bundesinstitut für 
Sportwissenschaft (BISp); Zentrale Stelle für Informationstechnik im Sicherheitsbereich (ZITiS). 
22 Bundesanstalt für Geowissenschaften und Rohstoffe (BGR); Bundesanstalt für Material- 
forschung und -prüfung (BAM); Physikalisch-Technische Bundesanstalt (PTB). 

23 Bundesanstalt für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA). 

24 Bundesinstitut für Risikobewertung (BfR); Friedrich-Loeffler-Institut, Bundesfor- 
schungsinstitut für Tiergesundheit (FLI); Johann Heinrich von Thünen-Institut, Bundesfor- 
schungsinstitut für Ländliche Räume, Wald und Fischerei (VTI); Julius Kühn-Institut, Bundes- 
forschungsanstalt für Kulturpflanzen (JKT); Max Rubner-Institut, Bundesforschungsanstalt für 
Ernährung und Lebensmittel (MRI). 

125 Institut für Mikrobiologie der Bundeswehr; Institut für Pharmakologie und Toxikologie 
der Bundeswehr; Institut für Präventivmedizin der Bundeswehr; Institut für Radiobiologie der 
Bundeswehr; Schifffahrtmedizinisches Institut der Marine; Wehrtechnische Dienststelle für 
Schiffe und Marinewaffen, Maritime Technologie und Forschung (WTD 71); Wehrwissenschaft- 
liches Institut für Schutztechnologien - ABC-Schutz (WIS); Wehrwissenschaftliches Institut für 
Werk- und Betriebsstoffe (WIWeB); Zentrum für Geoinformationswesen der Bundeswehr (ZGe- 
oBW); Zentrum für Luft- und Raumfahrtmedizin der Luftwaffe (ZentrLuRMedLw); Zentrum 
für Militärgeschichte und Sozialwissenschaften der Bundeswehr (ZMSBw). 

126 Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM); Bundeszentrale für ge- 
sundheitliche Aufklärung (BZgA); Paul-Ehrlich-Institut - Bundesinstitut für Impfstoffe und bio- 
medizinische Arzneimittel (PEI); Robert Koch-Institut (RKI). 

127 Bundesamt für Seeschifffahrt- und Hydrographie (BSH); Bundesanstalt für Gewässerkun- 
de (BfG); Bundesanstalt für Straßenwesen (BASt); Bundesanstalt für Wasserbau (BAW); Deut- 
scher Wetterdienst (DWD); Deutsches Zentrum für Schienenverkehrsforschung beim Eisenbahn- 
bundesamt. 

128 Bundesamt für die Sicherheit der nuklearen Entsorgung (BASE); Bundesamt für Natur- 
schutz (BfN); Umweltbundesamt (UBA). 

129 Deutsches Zentrum für Integrations- und Migrationsforschung (DeZIM). 

130 Bundesinstitut für Berufsbildung (BIBB). 

131 Bundesinstitut für Kultur und Geschichte der Deutschen im östlichen Europa (BKGE). 
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desebene geben. Trotz der Zuordnung der Bundeseinrichtungen mit Forschungs- 
und Entwicklungsaufgaben zu dem Geschäftsbereich eines bestimmten Ministeri- 
ums (Ressortprinzip), erbringen viele Einrichtungen auch Beratungsleistungen für 
andere Ministerien und die Legislative.'”? Auf Ebene der Bundesregierung gibt es 
bereits seit 1962 Ansätze zu einer Koordinierung der Ressortforschung, um Dop- 
pelforschungen entgegenzuwirken und die Forschungsplanung auch an den „Ge- 
samtzielen der Politik der Bundesregierung“ auszurichten sowie die Effizienz der 
Ressortforschung zu fördern.” 

Die sich wandelnde Anzahl und Zuordnung der Ressortforschungseinrichtun- 
gen zu den Ministerien hat vielfältige Gründe. Zunächst einmal sind Ressortfor- 
schungseinrichtungen seit der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts nicht schlagartig 
und flächendeckend entstanden, sondern jede Ressortforschungseinrichtung hat 
ihre ganz eigene Geschichte und ist ein Produkt historisch-politischer Gegebenhei- 
ten."* Diese geschichtliche Bedingtheit führt auch zu der großen Heterogenität der 
Einrichtungen in Bezug auf Forschungsanteile und Wahrnehmung von Beratungs- 
leistungen und gesetzlichen Aufträgen.'”” Eine Ursache für Veränderungen der 
Einrichtungen in ihrer Anzahl, ihrem Zuschnitt und ihrer inneren Gestaltung liegt 
in einem sich über die Jahre wandelnden Staats- bzw. Staatsaufgabenverständnis.'?° 
In Abhängigkeit von den Staatsaufgaben und der Art und Weise ihrer Erfüllung 
benötigt der Staat unterschiedliche Ressourcen. Dort, wo der Staat - wie etwa bei 
der Telekommunikation - etwas aus seinem Aufgabenbereich auslagert oder jeden- 
falls nicht mehr selbst als Leistung unmittelbar erbringt, kann sich auch eine Ver- 
änderung im ministeriellen Wissens- und Forschungsbedarf ergeben.” Verände- 


132 Im Bereich des Bundesministeriums für Ernährung und Landwirtschaft arbeiten das Bun- 
desinstitut für Risikobewertung sowie das Deutsche Biomasseforschungszentrum ressortüber- 
greifend, vgl. WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen 
des BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.21, 42. Siehe ebenfalls schon Meusel, Außeruniversitäre For- 
schung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, § 6 Rn. 122, sowie die Grundsätze über die Zusam- 
menarbeit der Bundesministerien bei der Nutzung der überwiegend vom Bund getragenen For- 
schungseinrichtungen v. 5. Mai 1976 (GMBl Nr.20/1976, S. 306). 

133 Ausführlich WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrich- 
tungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S.98ff.; vgl. auch die Grundsätze über die Zu- 
sammenarbeit der Bundesministerien bei der Nutzung der überwiegend vom Bund getragenen 
Forschungseinrichtungen v. 5. Mai 1976 (GMBl Nr.20/1976, S. 306); BMBF, Konzept einer moder- 
nen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 8; Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung 
der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben v. 22. Juni 2011, S. 5 ff. 

134 Vgl, unten 2. Teil A. I.; Lundgreen et al., Staatliche Forschung in Deutschland, 1870-1980, 
1986, S.27 ff. 

135 Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben v. 22. Juni 2011, S.3; ferner Groß, Ressortforschung, Agenturen und Beiräte - 
zur notwendigen Pluralität der staatlichen Wissensinfrastruktur, Die Verwaltung, Beiheft 9/2010, 
$.135 (152). 

136 Philipps, Errichtung und Zurechnung von Ressortforschungseinrichtungen, Ber. Wissen- 
schaftsgesch. 34 (2011), S. 7 (21); Barlösins, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), 
Handbuch Wissenschaftspolitik, 1. Aufl. 2010, S. 377 (384.). 

137 Philipps, Errichtung und Zurechnung von Ressortforschungseinrichtungen, Ber. Wissen- 
schaftsgesch. 34 (2011), S.7 (22); vgl. auch Hermes, Gewährleistungsverantwortung als Infra- 
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rungen sind also durch veränderte ministerielle Zuschnitte, d.h. sowohl veränderte 
Zuständigkeitsbereiche als auch neue politische Schwerpunkte, bedingt.'”® Finan- 
zielle Restriktionen haben ebenfalls zu Zusammenlegungen von Einrichtungen 
oder deren Schließung geführt. In jüngerer Vergangenheit hat die Evaluierung der 
Ressortforschungseinrichtungen durch den Wissenschaftsrat einschneidende Ver- 
änderungen angeregt, insbesondere um die Qualität der Forschung zu steigern. In 
Einzelfällen bezweifelte der Wissenschaftsrat die Zugehörigkeit eines Instituts zur 
Gruppe der Ressortforschungseinrichtungen, sofern ein Mindestmaß an Eigenfor- 
schung unterschritten wurde, was mitunter zur Streichung von der Liste der Res- 
sortforschungseinrichtungen durch das zuständige Ministerium geführt hat.'? 


1. Organisationsformen 


Die Bundeseinrichtungen mit Forschungs- und Entwicklungsaufgaben werden in 


der Regel durch ein Gesetz,” in Einzelfällen durch einen Errichtungserlass eines 


141 


Ministeriums", gegründet." Um den Zielen einer dem jeweiligen Ministerium die- 


nenden, gleichwohl aber auch eigenständigen Forschung Rechnung zu tragen, ha- 
ben die Bundesregierung und Bundesministerien das organisatorische Leitbild von 
Ressortforschungseinrichtungen als nichtrechtsfähigen Anstalten des öffentlichen 
Rechts entwickelt, die als Teil der unmittelbaren Staatsverwaltung in diese einge- 
gliedert sind.'** Zum Teil wird der Anstaltscharakter in einer vom zugehörigen Mi- 


strukturverantwortung, in: Schuppert (Hrsg.), Der Gewährleistungsstaat — ein Leitbild auf dem 
Prüfstand, 2005, S. 111 (130). 

138 Vgl. zu den Gründen für die Veränderungen der Ressortforschungseinrichtungen im Be- 
reich des Bundeslandwirtschaftsministeriums auch: BMELV, Konzept für eine zukunftsfähige 
Ressortforschung im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Ernährung, Landwirtschaft 
und Verbraucherschutz, 2007/2008, S.6f. 

139 Vgl. die Geschichte des Deutschen Instituts für medizinische Dokumentation und Infor- 
mation (DIMDIT), siehe unten Fn. 285 (1. Teil). 

140 Vgl. zum Beispiel das Gesetz über den Deutschen Wetterdienst; Gesetz über die Errichtung 
eines Bundesamtes für Naturschutz; Gesetz über das Bundesinstitut für Impfstoffe und biomedi- 
zinische Arzneimittel. 

141 So basiert z.B. die Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung auf einem Errichtungs- 
erlass von 1967; das Bundesinstitut für Sportwissenschaft auf einem Errichtungserlass des Bun- 
desministeriums des Innern von 1970 und später 2010, die Bundesanstalt für Geowissenschaften 
und Rohstoffe auf einem Errichtungserlass v. 26. Nov. 1958. 

142 Ob ein Errichtungserlass den verfassungsrechtlichen Vorgaben insbesondere von Art. 87 
Abs.3 GG entspricht, wird unten 2. Teil A. III. näher ausgeführt. 

143 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S.4.; vgl. bereits WR, 
Empfehlungen des Wissenschaftsrates zu Organisation, Planung und Förderung der Forschung, 
1975, S. 193. 
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144 


nisterium erlassenen Satzung!** oder dem Frrichtungserlass!* festgehalten," wäh- 


rend in Errichtungsgesetzen meist nur die Behördeneigenschaft erwähnt wird." 


Bis heute gibt es Unklarheiten darüber, durch welche Kriterien sich eine nicht- 


148 


rechtsfähige Anstalt auszeichnet und welche Rechtsfolgen sich aus ihrer Organi- 


sationsform ergeben. Selbst Gesetze sind terminologisch unscharf in der Bezeich- 


nung von Organisationsformen.'* Otto Mayer führte den Anstaltsbegriff in An- 


lehnung an den des französischen „service public“! in das deutsche Recht ein. Er 


151 


wollte in erster Linie eine Handlungsform beschreiben,'”' seine Definition wird 


heute aber vor allem als Charakterisierung einer Organisationsform zitiert. Öf- 
fentliche Anstalten zeichnen sich nach Mayer aus durch einen „Bestand von Mit- 
teln, sächlichen wie persönlichen, welche in der Hand eines Trägers öffentlicher 
Verwaltung einem besonderen öffentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt 
sind“'??. Unter diese unpräzise Definition können Ressortforschungseinrichtun- 
gen gefasst werden, da Ressortforschungseinrichtungen über Gebäude und Perso- 
nal und bei nicht rein geisteswissenschaftlich ausgerichteten Institutionen über 
Anlagen und technische Geräte verfügen, die für einen bestimmten öffentlichen 
Zweck bestimmt sind. Eine Weiterentwicklung dieser Definition beschreibt die 


144 61 Abs. 2 Satzung Julius Kühn-Institut (Fassung Juli 2016): „Das Bundesforschungsinstitut 
ist eine nicht rechtsfähige Anstalt des öffentlichen Rechts und eine selbständige Bundesoberbe- 
hörde im Geschäftsbereich des BMEL.“; $1 Abs. 1 S. 1 Satzung Physikalisch-Technische Bundes- 
anstalt (Fassung Sept. 2015). 

145 Vgl. $1 Abs. 1 Erlass über das Bundesinstitut für Bevölkerungsforschung (BiB) v. 21. Nov. 
2007, der die Eigenschaft als nicht rechtsfähige Bundesanstalt niederlegt; ebenso $1 Abs. 1 Errich- 
tungserlass Bundesinstitut für Sportwissenschaft (Fassung 18. Nov. 2010). Für eine rechtsfähige 
Anstalt des öffentlichen Rechts vgl. § 1 Abs. 1 Erlass über die Bundesanstalt für Arbeitsschutz und 
Arbeitsmedizin (Fassung 27. Juni 2013 - BAnz. AT 17. Juli 2013 B2). 

146 Vgl. aber auch Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, $.57, der zu Recht darauf 
hinweist, dass die Bezeichnung einer öffentlichen Einrichtung als Anstalt nicht konstituierend 
wirkt, sondern nur als Indiz für die Rechtsform der Anstalt gewertet werden kann. 

47 Vgl. aber als Beispiel für rechtsfähige Anstalten: § 1 BfR-Gesetz. 

148 Statt vieler: Berg, Die öffentlich-rechtliche Anstalt, NJW 1985, S. 2294 (2297). 

149 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S. 57; von Lewinsky, Grundfragen des Ver- 
waltungsorganisationsrechts, JA 2006, S. 517 (522). 

150 Näher zum Begriff des service public siehe: Schnur, Die Krise des Begriffs der services pub- 
lics im französischen Verwaltungsrecht, AöR 79 (1953/1954), S. 418 (419 ff.). 

151 Vgl. zur Analyse des Anstaltsbegriffs bei Mayer: Krebs, Die öffentlichrechtliche Anstalt, 
NVwZ 1985, S.609 (610f.); Rüfner, Zur Lehre von der öffentlichen Anstalt, DÖV 1985, $.605 
(608); M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.9. 

152 Bohn, Die Anstalt des öffentlichen Rechts unter Berücksichtigung des Wandels der Anstalt 
durch die Beteiligung Dritter, 2005, S. 12ff.; Breuer, Die öffentlichrechtliche Anstalt, VVDStRL 
44 (1986), S.211 (213): „Der Mayersche Anstaltsbegriff ist zeitbedingt, weithin mehrdeutig und 
unvollkommen, ja teilweise amorph. Der vermeintliche Zauberstab erweist sich alsbald als brüchi- 
ger Strohhalm.“; Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. II, 3. Aufl. 1924, S.268. An diese Defi- 
nition anknüpfend und kritisch würdigend Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 48; K. Lange, Die öffentlichrechtliche Anstalt, VVDStRL 44 (1986), S. 169 
(170); M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht Bd. II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn. 2; aus der Rspr: BGHZ 190, 314 (323, juris 
Rn. 32) und BVerwGE 32, 299 (302, juris Rn. 26). 
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öffentliche Anstalt als „eine von einer Hoheitsperson gemeinschaftlich getragene, 
idR mit Hoheitsgewalt ausgestattete, rechtlich subjektivierte und institutionalisier- 
te, d.h. mit eigenen Personal- und Sachmitteln versehene, Organisation, durch die 
der Träger (Anstaltsherr) eigene oder ihm gesetzlich auferlegte fremde, sachlich zu- 
sammenhängende öffentliche Angelegenheiten wahrnimmt und auf die er daher - 
soweit dies nicht gesetzlich ausgeschlossen ist - dauernd maßgeblichen Einfluss 
ausübt.“ 5? Selbst diese um Detailgenauigkeit bemühte Begriffsbestimmung ist noch 
so weit, dass sie keine hinreichende Abgrenzung zu anderen Organisationsformen 
bilden kann.'’* Der Anstaltsbegriff gilt daher als Sammelbegriff und hat lediglich 
eine Auffangfunktion.'”° Da mit der Zuschreibung einer Einrichtung als Anstalt 
keine Rechtswirkungen verbunden sind,!?° erscheint von vornherein eine schlich- 
tere Begriffsbestimmung vorzugswürdig, die auf den Kern der Anstalt verweist, 
nämlich dass es sich um eine „rechtlich verselbständigte, öffentlich-rechtlich orga- 
nisierte Verwaltungseinheit mit bestimmten Verwaltungsaufgaben“'° handelt, die 
von einer Körperschaft des öffentlichen Rechts und Stiftung abzugrenzen ist.'°® 
Allerdings ist gerade bei einer nichtrechtsfähigen Anstalt der Grad der Selbständig- 
keit von vornherein eingeschränkt, da nichtrechtsfähige Anstalten lediglich 
Organfteile) eines Anstaltsträgers sind.'”” Andererseits entscheidet das Kriterium 
der Rechtsfähigkeit nicht allein maßgeblich über den Umfang der Selbständigkeit. 
So kann eine verwaltungsrechtliche Abhängigkeit trotz Rechtsfähigkeit bestehen 
und umgekehrt eine gewisse Unabhängigkeit auch bei fehlender Selbständigkeit ge- 
geben sein.!° Mithin kann die Ausgestaltung bzw. der Grad der Unabhängigkeit 
öffentlich-rechtlicher Anstalten (seien sie rechtsfähig oder nicht rechtsfähig) sehr 
unterschiedlich sein.!°' Mit der Bezeichnung der Ressortforschungseinrichtungen 


5 M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.8. 
54 Vgl. zur „Offenheit des Anstaltsbegriffs“ schon Krebs, Die öffentlichrechtliche Anstalt, 
NVwZ 1985, 8.609 (613f.). 
5 M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.9. 
56 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S. 57. 
5 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S.58; vgl. zur Selbständigkeit auch Wi. 
Berg, Die öffentlichrechtliche Anstalt, NJW 1985, S.2294 (2299): „beachtliche Freiräume für die 
eigenverantwortliche Erfüllung öffentlicher Aufgaben“, die in der Tendenz auch bei rechtlich 
nicht verselbständigten Anstalten zu finden sind; auch Krebs, Die öffentlichrechtliche Anstalt, 
NVwZ 1985, S. 609 (615f.), stellt vornehmlich auf die „Selbständigkeit“ als Kriterium ab. 

158 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S.60; M. Müller, Grundlagen des öffentli- 
chen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, 
686 Rn.5. 

159 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S. 59. Gröb weist aber auch darauf hin, dass 
„nicht rechtsfähig“ lediglich „nicht vollrechtsfähig“ meint (S. 60); M. Müller, Grundlagen des öf- 
fentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 
2010, $86 Rn.32. Nach anderer Ansicht hat die Rechtsfähigkeit keine Bedeutung für die Unab- 
hängigkeit gegenüber dem Anstaltsträger, sondern vor allem im Bereich der prozessualen Rechts- 
durchsetzung (Wi. Berg, Die öffentlichrechtliche Anstalt, NJW 1985, S. 2294 [2296]). 

160 Krebs, Die öffentlichrechtliche Anstalt, NVwZ 1985, S. 609 (615 f.). 

161 Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, $.59 (Kriterien sind etwa die “Schaffung 
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als nichtrechtsfähige Anstalten soll von ministerieller Seite vor allem zum Ausdruck 
gebracht werden, dass es sich hier um verselbständigte Verwaltungseinheiten!°? 
handelt. Letztlich ist die Einordnung als nichtrechtsfähige Anstalt teilweise histori- 
scher,!® jedenfalls vornehmlich akademischer Natur, da entscheidend die Tatsache 
ist, dass es sich bei ihnen um (selbständige Bundesober-)Behörden handelt. Ressort- 
forschungseinrichtungen sind keine eigenen juristischen Personen, sondern gehören 
auf Bundesebene als Funktionseinheiten zum Bund als Verwaltungsträger, sind also 
gleichsam als ihr Markenkern in die Verwaltung eingegliedert. An dieser Zuord- 
nung ändert sich auch nichts dadurch, wenn sie einen eigenen Namen führen. '°* Sie 
sind dekonzentrierte Organe des Bundes als Verwaltungsträger.!° Die als nicht- 
rechtsfähige Anstalten organisierten Ressortforschungseinrichtungen sind organi- 
satorische Einheiten von Personen und Sachmitteln der Bundesverwaltung, die mit 
gewisser Selbständigkeit ausgestattet sind, so dass von Behörden im organisatori- 
schen (organisationsrechtlichen) Sinne gesprochen werden kann.!°° Ebenso nehmen 
die so organisierten Einrichtungen der Ressortforschung Aufgaben öffentlicher 
Verwaltung wahr, so dass sie auch im funktionellen (materiellen oder verfahrens- 
rechtlichen!) Sinne ($1 Abs. 4 VwVfG)!‘ Behörden sind. Vereinzelt wurden Ein- 


eines Sondervermögens, eigenes Personal, Dienstherreneigenschaft, die Verselbstständigung der 
Willensbildung durch anstaltsinterne Organe oder auch eine reduzierte staatliche Aufsicht.“). Vgl. 
auch Th. Ehlers, Die Haftung von Verwaltungsratsmitgliedern öffentlich-rechtlicher Anstalten 
gegenüber der Anstalt und Außenstehenden, 2012, S.32: Nichtrechtsfähige Anstalten „verfügen 
nur über eine mehr oder weniger ausgeprägte organisatorische, haushaltrechtliche, rechnungs- 
technische und personelle Selbständigkeit“; Krebs, Die öffentlichrechtliche Anstalt, NVwZ 1985, 
S.609 (616) benennt Indikatoren für die Selbständigkeit von Verwaltungseinheiten, die nicht not- 
wendigerweise mit der Rechtsfähigkeit oder fehlenden Rechtsfähigkeit korrelieren. 

162 Vgl. Gröb, Die rechtsfähige öffentliche Schule, 2014, S.58. 

163 Vgl. unten 2. Teil A. I. 1. 

164 Vgl. M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/ 
Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 86 Rn. 32. 

165 Vgl. zur „Dekonzentration“ die Begriffsbestimmung bei Krebs, Verwaltungsorganisation, 
in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 16 (Fn.49 m.w.N.). 

166 Vgl. zur Unterscheidung von Behörden im organisatorischen und funktionellen Sinne: 
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $21 Rn. 32: „Behörden im orga- 
nisatorischen Sinne sind die in die staatliche Verwaltungshierarchie eingeordneten Organe sowie 
die Vollzugsorgane der nichtstaatlichen Verwaltungsträger“; „Behörden im funktionellen Sinne 
sind dagegen alle Organe, wenn und soweit sie zur hoheitlichen Durchführung konkreter Verwal- 
tungsmaßnahmen im Außenverhältnis berufen sind“; auch S. Korte, Bedeutung, Zulässigkeit und 
Begriff des Verwaltungsaktes, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht I, 
13. Aufl. 2017, § 45 Rn. 25; Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2015, § 10 Rn. 385. 

167 Die Terminologie zur Beschreibung des Behördenbegriffs des $1 Abs.4 VwVfG ist nicht 
einheitlich. Teils wird von Behörde im funktionellen Sinne (Maurer/Waldhoff, Allgemeines Ver- 
waltungsrecht, 20. Aufl. 2020 $21 Rn. 32; Korte, Bedeutung, Zulässigkeit und Begriff des Verwal- 
tungsaktes, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. $45 Rn.25), 
teils von Behörde im materiellen Sinne (Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 
2021, $5 Rn.200) oder einem verwaltungsverfahrensrechtlichen Behördenbegriff (VGH Baden- 
Württemberg, Urt. v. 25. Juli 2016, DVB] 2016, S. 1332 [1333]) gesprochen. 

168 Der Behördenbegriff des $1 Abs.4 VwVFfG ist ein funktioneller, siehe nur Maurer/ Wald- 
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $21 Rn.33, und Peine/Siegel, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2020, $5 Rn. 122. 
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richtungen als Bundesressortforschungseinrichtungen geführt, obwohl ihre For- 
schungen keinen unmittelbaren Bezug zur Ministerialverwaltung hatten. Hierbei 
handelt es sich nach richtiger Ansicht nicht mehr um Ressortforschungseinrichtun- 
gen, auch mit der Folge, dass diese Einrichtungen nicht als Behörden geführt wer- 
den können, da Forschungseinrichtungen, die nicht Zwecken der Verwaltung die- 
nen, nicht in die Verwaltung eingegliedert werden dürfen.!° Die Bundesministeri- 
en, in deren Geschäftsbereich die Ressortforschungseinrichtungen eingebunden 
sind, sind oberste Bundesbehörden. Die Ressortforschungseinrichtungen sind re- 
gelmäßig ihnen unterstehende Bundesoberbehörden.””” Bundesoberbehörden 
zeichnen sich dadurch aus, dass sie einem Bundesministerium unmittelbar nachge- 
ordnet sind, sich ihre örtliche Zuständigkeit auf die gesamte Bundesrepublik 
Deutschland erstreckt, dass sie mit spezifischen Aufgaben betraut sind und dass 
ihnen keine weitere Behörde nachgeordnet ist, es also keinen weiteren Verwaltungs- 


unterbau gibt.'”! Einige Ressortforschungseinrichtungen führen in ihrer Satzung”? 


oder bereits im Errichtungsgesetz'’? ausdrücklich den Zusatz der „selbständigen“ 


Bundesoberbehörde. Da die „Selbständigkeit“ einer Bundesoberbehörde eine Vor- 
aussetzung für die Legitimität einer nach Art.87 Abs.3 GG errichteten Bun- 
desoberbehörde ist, entfaltet das Merkmal rechtliche Relevanz im Hinblick auf die 
Anforderungen an die Zulässigkeit ihrer Gründung bzw. rechtmäßigen Organisati- 


on. Fragen der verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ressortforschungsein- 


richtungen werden im zweiten Teil dieser Arbeit behandelt." 


Die Bundesministerien üben für den Bund als Anstaltsträger das Satzungsrecht 
für ihre nichtrechtsfähigen Einrichtungen aus. Dies ermöglicht einen maßgeblichen 
Einfluss auf die innere Organisation. Ob die Ministerien von ihrem Satzungsrecht 
Gebrauch machen, liegt nach dem Ressortprinzip in ihrem Ermessen.'’? Auch im 
Personalernennungsrecht haben die Ministerien weitreichende Kompetenzen. Die 


169 Siehe unten 1. Teil C. III. 2. b) sowie 2. Teil A. VI. und B. VII. 

170 WR, Evaluation der Ressortforschungseinrichtungen des Bundes, Hintergrundinforma- 
tion, 29. Jan. 2007, S.1 (https://www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/hginfo_0307.pdf; 
letzter Aufruf: 02.03.2022); WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bun- 
deseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 22. 

7! Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $22 Rn.37; Kment, in: 
Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 87 Rn.8: „Nicht rechtsfähige Bundesanstalten können im 
Einzelfall Bundesoberbehörden [...] sein.“ 

72 Vgl. § 1 Abs.2 Satzung Julius Kühn-Institut (Fassung 2016); vgl. § 1 Abs.2 der Satzung Jo- 
hann Heinrich von Thünen-Institut (Fassung Okt. 2013). 

73 Vgl. $1 Abs. 1 Gesetz über die Errichtung eines Bundesamtes für Naturschutz. 

7t Die Gründung einer nichtrechtsfähigen Anstalt des öffentlichen Rechts kann durch einen 
Errichtungserlass vorgenommen werden, eine Bundesoberbehörde nach Art.87 Abs.3 5.1 GG 
dagegen nur durch ein Gesetz gegründet werden. 

7 Das Bundesministerium für Ernährung und Landwirtschaft hat für alle als nichtrechts- 
fähige Anstalten organisierten Ressortforschungseinrichtungen in seinem Geschäftsbereich eine 
Satzung erlassen. Beim Bundesinstitut für Risikobewertung als bundesunmittelbarer rechtsfähi- 
ger Anstalt des öffentlichen Rechts ist das Satzungsrecht auf das Direktorium übertragen, wobei 
die Satzung der Genehmigung des Bundesministeriums bedarf (vgl. $8 BfR-Gesetz). 
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Minister schlagen dem Bundespräsidenten die Institutsleitung vor!”* und ernennen 
das weitere Leitungspersonal der Ressortforschungseinrichtungen.'’” Im Gegen- 
satz zu klassischen Behörden sind die Leiter meist Fachwissenschaftler und keine 
Verwaltungsjuristen.'’® Nach den Leitlinien der Bundesregierung für eine moderne 
Ressortforschung sollen Leitungsstellen in Einrichtungen mit einem hohen For- 
schungsanteil in der Regel öffentlich ausgeschrieben werden, gegebenenfalls sogar 
gemeinsame Berufungsverfahren mit Hochschulen durchgeführt werden.'’? Jedes 
Ressort regelt selbst, ob der Bundesminister auch weitere Beamte oder Teile des 
wissenschaftlichen Personals direkt ernennt oder dieses Recht auf die jeweilige 
Ressortforschungseinrichtung überträgt.'® Im Geschäftsbereich des Bundesmi- 
nisteriums für Gesundheit hat der Minister das Ernennungsrecht für die Bundes- 
beamten bis zur Besoldungsgruppe A 15 der Bundesbesoldungsordnung auf die 
jeweiligen Direktoren bzw. Präsidenten seiner Ressortforschungseinrichtungen 


übertragen.'®! Entsprechende Anordnungen liegen von den meisten anderen Bun- 


desministerien vor.!8? 


76 Vgl. Art.1 Abs.2 der Anordnung des Bundespräsidenten über die Ernennung und Entlas- 
sung der Beamtinnen, Beamten, Richterinnen und Richter des Bundes v. 23. Juni 2004 (BGBl. I 
S. 1286). 

177 Für die Bundesbeamten der Besoldungsgruppe A ergibt sich dieses Recht der Minister aus 
Art.60 Abs.3 GG i. V.m. Art.1 Abs.1 S.1 der Anordnung des Bundespräsidenten über die Er- 
nennung und Entlassung der Beamtinnen, Beamten, Richterinnen und Richter des Bundes v. 
23. Juni 2004 (BGBI. I S. 1286). 

178 Vgl. schon Döhler, Die politische Steuerung der Verwaltung, 2007, S. 185. 

179 BMBF, Zehn Leitlinien einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S.5; BMBF, 
Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S.7. 

180 Vgl. für die verbeamteten Mitarbeiter: Art.1 Abs.1 $.2 der Anordnung des Bundespräsi- 
denten über die Ernennung und Entlassung der Beamtinnen, Beamten, Richterinnen und Richter 
des Bundes v. 23. Juni 2004 (BGBl. IS. 1286); siehe auch Köstlin, Die Kulturhoheit des Bundes, 
1989, S. 167. 

181 Anordnung über die Ernennung und Entlassung der Bundesbeamtinnen und Bundesbeam- 
ten im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Gesundheit v. 11. Juli 2012 (BGBl. I S. 1529). 

182 Übertragung des Ernennungsrechts auf die Ressortforschungseinrichtung vom Bundes- 
wirtschaftsministerium [Anordnung über die Ernennung und Entlassung der Beamtinnen und 
Beamten im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Wirtschaft und Technologie v. 
9. Juni 2009 (BGBl. I S. 1309); diese gilt u.a. für Beamte A 2 bis A 15 der Bundesbesoldungsord- 
nung, so dass die Leitungsebene weiterhin direkt durch das Ministerium ernannt wird]; vom Bun- 
desinnenministerinm [Anordnung über die Ernennung und Entlassung von Beamtinnen und Be- 
amten im Geschäftsbereich des Bundesministeriums des Innern v. 29. Juli 2005 (BGBl. I S. 2298) 
- nicht aufgeführt ist hier allerdings eine entsprechende Delegation an das Bundesinstitut für 
Bevölkerungsforschung; die Delegation gilt u.a. für Beamte der Besoldungsgruppen A 2 bis A 15]; 
vom Bundesarbeitsministeriunm [Anordnung über die Befugnisse zur Ernennung und Entlassung 
der Beamtinnen und Beamten im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für Arbeit und Sozi- 
ales v. 9. Dez. 2014 (BGBl. 15.2401), die zuletzt durch Artikel 1 der Anordnung v. 15. Juni 2016 
(BGBl. I S. 1488) geändert worden ist; die Delegation gilt u.a. für Beamte der Besoldungsgruppen 
A 2 bis A 15]; vom Bundeslandwirtschaftsministerium [Anordnung über die Ernennung und Ent- 
lassung von Bundesbeamten im Geschäftsbereich des Bundesministers für Ernährung, Landwirt- 
schaft und Forsten v. 14. Feb. 1990 (BGBl. I S. 286); die Delegation gilt für Bundesbeamten bis zur 
Besoldungsgruppe A 13]; vom Bundesverkehrsministerium [Erlass des Bundesministeriums für 
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung über die Ernennung und Entlassung von Bundesbeamtinnen 
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Die interne Struktur der nichtrechtsfähigen Ressortforschungseinrichtungen ist, 


wie bei einer Behörde üblich, hierarchisch'*? (meist gegliedert in Leitung, Abteilun- 


18) 


gen und den Abteilungen unterstehende Fachgebiete'”*), wobei es im Einzelnen 


vielfältige Unterschiede gibt, die auch den besonderen Anforderungen Rechnung 
tragen, die sich aus den Forschungsaufgaben ergeben.!® Im Rahmen ihrer wissen- 
schaftlichen Aufgaben erhalten die Ressortforschungseinrichtungen grundsätzlich 
einen selbständig auszufüllenden Spielraum.'?° Wie groß dieser ausfällt, hängt von 


und Bundesbeamten und über die Übertragung von beamtenrechtlichen Befugnissen (BMVBS- 
Delegationserlass) vom 19. Mai 2010; danach ist den Leitern u.a. der Ressortforschungseinrich- 
tungen das Recht zur Ernennung und Entlassung der Beamten für die Besoldungsgruppen A2 bis 
A 16 übertragen]; vom Bundesverteidigungsministerium [Zentrale Dienstvorschrift (ZDv) A. 
1410/11 (Gemeinsames Ministerialblatt (GMBl) 2014, S. 1548); die Delegation gilt für Beamte der 
Besoldungsgruppe A, während die Ernennung der Beamten der Besoldungsgruppe B und W dem 
Ministerium vorbehalten ist; für die Beamten der Ressortforschungseinrichtungen gelten die 
Regelungen entsprechend (für die Beamten der Besoldungsordnung A ist grundsätzlich der Präsi- 
dent des Bundesamtes für das Personalmanagement der Bundeswehr zuständig)]; vom Bundesum- 
weltministerium [Erlass über die Übertragung von Zuständigkeiten auf die zum Geschäftsbereich 
des Bundesministeriums für Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB) gehören- 
den nachgeordneten Behörden sowie über grundlegende Verfahren der Zusammenarbeit in Perso- 
nal-Stellenbewirtschaftungs- und Organisations-angelegenheiten (Delegierungserlass) vom 
2. Sept. 2015; danach ist die Zuständigkeit für Beamte der Besoldungsgruppe A 2 bis A 15 auf die 
Behördenleitung übertragen, während die Zuständigkeit für Beamte der Besoldungsgruppe A 16 
und der B-Besoldung beim Ministerium verbleibt]; sowie vom Geschäftsbereich der Beauftragten 
der Bundesregierung für Kultur und Medien [Anordnung über die Ernennung und Entlassung der 
Bundesbeamtinnen und Bundesbeamten im Geschäftsbereich der Beauftragten der Bundesregie- 
rung für Kultur und Medien vom 18. Feb. 2005 (BGBl. I S. 453); die Delegation gilt für Bundesbe- 
amte der Besoldungsgruppen A 2 bis A 15]. 

183 In der Regel sind Behörden monokratisch-hierarchisch organisiert. Die Regelungen des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes sind auf diese Struktur zugeschnitten. Allerdings kennt die öf- 
fentliche Verwaltung auch Kollegialorgane und Kollegialgremien, vgl. Kluth, Förmliches Verwal- 
tungsverfahren, Kollegialverfahrensrecht und Kooperationsverfahrensrecht, in: Wolff/Bachof/ 
Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. 2017, $61 Rn. 31. Vgl. auch: BMBF, Zehn Leit- 
linien einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, 5.3 (hierarchische Organisationsstruk- 
tur der Ressortforschung). 

184 Döhler, Die politische Steuerung der Verwaltung, 2007, S. 185 f., weist darauf hin, dass sich 
am inneren Aufbau eine Nähe zum universitären Spektrum ablesen lasse, so etwa an den Organi- 
sationseinheiten eines „Fachbereichs“ oder „Fachgebietes“ oder eines „Senats“ sowie eines „wis- 
senschaftlichen Beirats“. Diesen „äußeren Anzeichen für eine Distanz zum klassischen Verwal- 
tungsbetrieb“ misst er allerdings nur eine „symbolische Bedeutung“ zu und wertet sie nicht als 
Ausdruck einer verwaltungsrechtlichen Sonderstellung. 

185 Die einzelnen Ressortforschungseinrichtungen haben in der Regel ein Organigramm ihres 
Instituts auf ihrer Website veröffentlicht, aus dem die Details entnommen werden können. Siehe 
auch Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, § 6 Rn. 126, und 
bereits WR, Empfehlungen des Wissenschaftsrates zu Organisation, Planung und Förderung der 
Forschung, 1975, S. 195. 

186 Vgl. hier etwa für das Bundeslandwirtschaftsministerium den „Vorspann“ zur Satzung des 
Julius Kühn-Instituts (Fassung Juli 2016): „Im Rahmen dieser Aufgaben [Erarbeitung wissen- 
schaftlicher Entscheidungshilfen und weiterer wissenschaftlicher Erkenntnisse] sind die Bundes- 
forschungsinstitute wissenschaftlich selbstständig.“ 
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spezifischen Bestimmungen der jeweiligen Errichtungsgrundlagen und jenseits 
dessen auch von der jeweiligen ministeriellen Führung ab.'37 

In der Regel gibt es in den Ministerien Forschungsbeauftragte auf Referatslei- 
tungsebene, die die Ressortforschung intern koordinieren.'®® Der Leitung der ein- 


zelnen Ressortforschungseinrichtungen ist eine im Vergleich zu anderen wissen- 


schaftlichen Einrichtungen verhältnismäßig starke Führungsrolle übertragen.'” 


Sie vertreten die Einrichtung gegenüber ihrem Ministerium und Dritten, gestalten 
die wissenschaftliche Ausrichtung der Einrichtung und sind verantwortlich für die 
wissenschaftliche Qualität.'”° Es fehlt den Ressortforschungseinrichtungen trotz 
eines für Behörden größeren Umfangs an Eigenverantwortlichkeiten an der klassi- 
scherweise den Universitäten, aber auch anderen außeruniversitären Forschungs- 
einrichtungen (wenngleich in unterschiedlichem Maße) zukommenden"”' Selbst- 
verwaltung", die sich bei den Universitäten neben der Forschung und Lehre als 


Kernelement prinzipiell auf alle „mit dem Betrieb einer Universität verbundenen 


Aufgaben [...] im Rahmen der Gesetze“ erstreckt.” 


Nicht alle Einrichtungen mit Forschungs- und Entwicklungsaufgaben haben die 
Rechtsform einer nichtrechtsfähigen Anstalt des öffentlichen Rechts. Ausnahmen 
bilden der Deutsche Wetterdienst als bundesunmittelbare teilrechtsfähige Anstalt 
des öffentlichen Rechts!?* sowie das Bundesinstitut für Berufsbildung und das Bun- 
desinstitut für Risikobewertung, beide als bundesunmittelbare,'” rechtsfähige An- 


187 So genießen traditionell die Ressortforschungseinrichtungen des Bundeswirtschaftsminis- 
teriums eine stärkere Unabhängigkeit, vgl. WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwick- 
lung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 98. 

188 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S.98; Leitlinien zur „Koordination der Forschungs- und 
Entwicklungsaktivitäten der Bundesregierung“, Kap. 4.1 „Forschungsbeauftragte“. 

189 Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschafts- 
recht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1372); vgl. aber auch das Harnack-Prinzip der Max Planck-In- 
stitute, das die auch noch heute zentrale Rolle der Institutsdirektoren nach sich zieht, siehe unten 
1. Teil D. II. 1. und insbes. Fn. 461. 

190 Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernährung und 
Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019, S. 11. 

191 Siehe unten 1. Teil D.; vgl. ferner Mensel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschafts- 
recht, 2. Aufl. 1999, $3 Rn.46 u. $15 Rn.236ff. (Selbstverwaltung der außeruniversitären For- 
schung im Vergleich zu den Universitäten). 

192 Terminologisch wird teils auch bei den nicht-rechtsfähigen Anstalten von einem beschränk- 
ten Selbstverwaltungsrecht gesprochen, insoweit sie etwa über ein Sondervermögen verfügen oder 
einen eigenen Wirtschaftsplan haben (M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: 
Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.32); siehe auch 
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $23 Rn.50: organisatorische 
Selbstständigkeit einer nichtrechtsfähigen Anstalt. 

193 Mager, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, $ 166 Rn. 41; ausführ- 
lich auch Groß, Das Selbstverwaltungsrecht der Universitäten, DVBl 2006, S. 721 (722ff.). 

194 61 Abs. 1 DWD-Gesetz. 

195 Der Terminus „bundesunmittelbar“ ist insofern irreführend, weil es sich bei rechtsfähigen 
Anstalten um Formen der mittelbaren (Bundes-)Verwaltung handelt. Jedoch spricht schon die 
Verfassung selbst in Art. 86 S.1 GG und Art. 87 Abs.3 S.1 GG von „bundesunmittelbaren“ Kör- 


52 1. Teil: Begriffliche und funktionale Bestimmung der Ressortforschung 


stalten des öffentlichen Rechts.'”° Die Gründe für die Wahl dieser abweichenden 
Rechtsformen sind unterschiedlich motiviert, so war beim Bundesinstitut für Risi- 
kobewertung die Begründung einer größeren Unabhängigkeit (Trennung von Risi- 
kobewertung und Risikomanagement) handlungsleitend, beim Deutschen Wetter- 
dienst standen vor allem die flexiblere Teilnahme am Wirtschaftsleben und die Be- 
teiligungsmöglichkeit an nationalen und internationalen Zusammenschlüssen im 
Vordergrund.!?” Auch diese als (teil)rechtsfähige Anstalten des öffentlichen Rechts 
organisierten Ressortforschungseinrichtungen werden von den Ministerien, deren 
Geschäftsbereich sie zugeordnet sind, als Behörden geführt. Allerdings bewirkt die 
Bezeichnung einer Einrichtung als „Behörde“, selbst wenn diese zum Namensbe- 
standteil gehört, noch keine konstitutive Behördeneigenschaft. Zu fragen ist daher, 
ob eine rechtsfähige Anstalt, die selbst juristische Person und Verwaltungsträger 
ist,” zugleich eine Behörde des Verwaltungsträgers „Bund“ sein kann. Obwohl es 
in der Rechtswissenschaft an einem einheitlichen und klar konturierten Behörden- 
begriff fehlt, wird doch im Grundsatz ganz überwiegend angenommen, dass eine 
Behörde im organisatorischen Sinne selbst nicht rechtsfähig ist. Vielmehr ist sie ei- 
nem Verwaltungsträger zugeordnet, der seine Aufgaben durch sie wahrnimmt.'” 
Danach wären die als rechtsfähige Anstalten des öffentlichen Rechts organisierten 
Ressortforschungseinrichtungen keine Behörden.” Allerdings können Verwal- 
tungsträger Behörden im funktionellen Sinne sein, sofern sie Aufgaben der öffent- 
lichen Verwaltung wahrnehmen. So wird beispielsweise für die Rechtsfigur des 
„Beliehenen“ angenommen, dass er die Behördeneigenschaft im Sinne des $ 1 Abs. 4 
VwVfG (im funktionellen Sinne) erfüllt.” Der Beliehene ist, insoweit ihm die 


Kompetenz übertragen wurde, selbst Verwaltungsträger und damit Teil der mittel- 


perschaften und Anstalten des öffentlichen Rechts, die gerade nicht Teil der bundeseigenen, son- 
dern der mittelbaren Bundesverwaltung sind. 

1% Für das Bundesinstitut für Berufsbildung ergibt sich dies aus § 89 S.1 BBiG, für das Bun- 
desinstitut für Risikobewertung aus $1 Gesetz über die Errichtung eines Bundesinstitutes für 
Risikobewertung. 

197 Der Entwurf eines Gesetzes über den Deutschen Wetterdienst, BT-Drs. TV/2963 (18. Jan. 
1965), S. 1f. benennt drei Gründe: „eine im Umgang mit Kunden und möglichen Kooperations- 
partnern flexiblere Reaktion; 2) Möglichkeit, sich in eigenem Namen an nationalen und internati- 
onalen Zusammenschlüssen zu beteiligen 3) Angebot von Dienstleistungen auf dem freien Markt, 
um hierdurch die Leistungsqualität zu steigern und die Einnahmesituation zu verbessern. 

198 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $21 Rn.2: „Der ent- 
scheidende Anknüpfungspunkt für den Begriff Verwaltungsträger ist die Rechtsfähigkeit.“; siehe 
auch Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, § 13 Rn. 218. 

199 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $21 Rn. 42: Behörde als organisato- 
risches nicht rechtsfähiges Gebilde; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2021, $5 
Rn.202: „Juristische Personen des öffentlichen Rechts sind keine Behörden im formell-organisa- 
torischen Sinn, sie haben welche“; Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, § 4 Rn. 213: 
„Verwaltungsträger haben Behörden, sind aber keine Behörden.“ 

200 Nach Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 87 Rn. 8, können wohl nur nicht- 
rechtsfähige Bundesanstalten zugleich auch Bundesoberbehörden sein. 

21 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2015, § 10 Rn.385; Detterbeck, Allge- 
meines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2021, § 5 Rn. 210; Stober, Grundlagen der Beleihung, in: Wolff/ 
Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 90 Rn. 58. 


C. Formen der institutionalisierten Ressortforschung 53 


baren Staatsverwaltung.?” Zweifelhaft ist aber, ob sich dies auch auf die rechtsfähi- 
ge Anstalt als Bundesoberbehörde übertragen lässt. 


2. Ministerielle Aufsicht und ihr Verhältnis zur Forschungsplanung 


Den einzelnen Ministerien kommt die Hoheit über ihre Ressortforschungseinrich- 
tungen zu (Ressortprinzip), das heißt, sie leiten die Ressortforschung als Teil ihres 
Geschäftsbereiches selbständig und eigenverantwortlich.?” Sie bestimmen bzw. 
veranlassen im Rahmen ihrer verfassungsrechtlichen Befugnisse, welche Einrich- 
tungen neu gegründet”°* oder gegebenenfalls auch geschlossen werden, welche 
Organisationsstruktur eine Einrichtung hat und welche Mittel ihr zur Verfügung 
stehen.?® Grundsätzlich ergibt sich bereits aus der Tatsache der anwendungsbezo- 
genen Forschung eine im Vergleich zur Grundlagenforschung verdichtete Organi- 
sationsstruktur.?° Während Grundlagenforschung im Blick auf Forschungsziele, 
Ressourceneinsatz und Länge des Projektes nur mit großen Einschränkungen plan- 
bar ist, ist die Ressortforschung vielfach auf sehr konkrete und kurzfristigere Ziele 
gerichtet und umfasst nur in Randbereichen Elemente der besonders ungesicherten 
Grundlagenforschung. Entsprechend den unterschiedlichen „Ressortkulturen“ der 
Ministerien gestalten sich auch die Beziehungen zu den einzelnen Ressortfor- 
schungseinrichtungen in ihrem Geschäftsbereich verschieden, so dass der Wissen- 


schaftsrat von „verschiedenen Organisationskulturen“ spricht.?” 


a) Nichtrechtsfähige Ressortforschungseinrichtungen 


Als Teil der unmittelbaren Staatsverwaltung unterliegen die nichtrechtsfähigen 
Ressortforschungseinrichtungen der Rechts-, Fach- und Dienstaufsicht und damit 
der „Steuerung und nachträglichen Kontrolle“?°® durch das jeweils zuständige Mi- 
nisterium als übergeordnete Behörde.” Die Behördenaufsicht findet ihren grund- 


202 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $23 Rn.58. 

23 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 97, 105f., 147 u. 149; Bericht der Bundesregierung zur Wei- 
terentwicklung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben v. 22. Juni 2011, S.4. 

204 Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Gründung einer Ressortforschungs- 
einrichtung siehe unten 2. Teil. 

205 WR, Empfehlungen zur Profilierung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben 
des Bundes (Drs. 10295-10), 2010, S. 36; Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. 
(Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd.II, 2. Aufl. 1996, S.1365 (1377); ferner Hohn/Schimank, 
Konflikte und Gleichgewichte im Forschungssystem, 1990, S. 318. 

206 Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, § 16 Rn. 271.; 
zu den Einflussgrößen auf die Organisation wissenschaftlicher Einrichtungen: Hetzler, Soziale 
Strukturen der organisierten Forschung, 1970, S. 104 ff. 

27 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 97 f. 

208 Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisie- 
rung, 1994, S.466 m.w.N. 

209 Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive: Groß, Ressortforschung, Agenturen und Beiräte 
- zur notwendigen Pluralität der staatlichen Wissensinfrastruktur, Die Verwaltung, Beiheft 
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sätzlichen Sinn darin, dass alles staatliche Handeln an Recht und Gesetz gebunden 
ist (Art.20 Abs.3 GG - Grundsatz der Gesetzesbindung) und alle Staatsgewalt 
vom Volke ausgeht (Art.20 Abs. 2 GG - Grundsatz demokratischer Legitimation). 
Aus diesen Verfassungsgrundsätzen folgt, dass auch die Bundesverwaltung, jeden- 
falls in mittelbarer Legitimation, vom Volkswillen getragen sein muss.” Während 
die Rechtsaufsicht nur die Kontrolle über die Rechtmäßigkeit des Handelns der 
Einrichtung betrifft, wird mit der Fachaufsicht auch die Zweckmäßigkeit über- 
prüft.”!! Die Dienstaufsicht erstreckt sich auf den Geschäftsablauf und die innere 
Ordnung sowie Personalangelegenheiten.”!? Die Aufsicht über rechtmäßiges Be- 
hördenhandeln ist durch die Gesetzesbindung klar bestimmt. Die Fachaufsicht er- 
öffnet einen breiteren Spielraum und umfasst nicht nur die retrospektive Kontrolle, 
sondern auch die Voraussteuerung in einem hierarchischen Verhältnis.” Zutref- 
fend wurde die Fachaufsicht als „heuristische Kategorie“ charakterisiert.” Die 
Spannbreite der Fachaufsicht ist ein Produkt aus „Aufgabe und Gegenrechten der 
Verwaltungseinheiten“?'5. Die Fachaufsicht hat die eigenen Zuständigkeiten der 
nachgeordneten Behörden zu achten und ihre Entscheidungsspielräume zu definie- 
ren. Es besteht vielfach ein Nebeneinander horizontaler und vertikaler Relationie- 


9/2010, S. 135 (148); Köstlin, Die Kulturhoheit des Bundes, 1989, S. 167 ff. (dort auch zu Fragen der 
grundrechtlichen Zulässigkeit); Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und 
staatlicher Institutionalisierung, 1994, S.469; zu Aufsichtsmaßnahmen gegenüber Bundesober- 
behörden Brandt/Henning, Die Aufsicht von Ministerien über Bundesoberbehörden, Verwal- 
tungsrundschau 1982, S.181 (183); aus politischer Perspektive: Bericht der Bundesregierung zur 
Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben v. 22. Juni 2011, S.1; aus 
Perspektive des Wissenschaftsrats: WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortfor- 
schungseinrichtungen des BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S. 14ff.; WR, Empfehlungen zur Rolle und 
künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 81. 

210 Vgl. Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 
2.Kap. Rn. 86 ($.91); Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher 
Institutionalisierung, 1994, S.466f. 

211 Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S.395 (zur Annäherung der Kategorien der Rechtsaufsicht 
und Fachaufsicht siehe S. 544); M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/ 
Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.58; Groß, Was bedeutet 
„Fachaufsicht“?, DVBl 2002, S.793 (796). Vgl. zur Fachaufsicht auch $3 Abs.1 S.4 Gemeinsame 
Geschäftsordnung der Bundesministerien (GGO), Fassung Jan. 2020. 

212 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $22 Rn. 32; Weiß in: Fürst (Hrsg.), 
GKÖD, Bd. II, M $45 Rn. 34 (EL Nov. 2020). Vgl. für das RKI: WR, Stellungnahme zum Robert 
Koch-Institut (Drs. 6870-05), 2005, S.31; Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S.394 (begrenzt die 
Dienstaufsicht auf die Personalaufsicht: „Aufsicht des Dienstherrn über das persönliche Verhalten 
der ihm unterstellen ‚Wirkglieder‘“); wie Kahl zuvor auch Laux, Geschichte und Systematik der 
Staatsaufsicht und der modernen Aufsichtsmittel über Gemeinden und Kreise in Deutschland, 
1951, S. 11 f. (Dienstaufsicht als „Aufsichtsverhältnis von natürlicher zu natürlicher Person“). 

213 Vgl. $3 Abs.1 Gemeinsame Geschäftsordnung der Bundesministerien (GGO) Stand 
22. Jan. 2020; Grundsätze zur Ausübung der Fachaufsicht der Bundesministerien über den Ge- 
schäftsbereich v. 2. Mai 2008, Unterpunkt 3 „Grundsätze der Fachaufsicht“; vgl. ferner auch Kahl, 
Die Staatsaufsicht, 2000, S. 355 ff. (hier allerdings bezogen auf die Staatsaufsicht gegenüber rechts- 
fähigen Verwaltungseinheiten). 

214 Groß, Was bedeutet „Fachaufsicht“?, DVBI 2002, S. 793 (800). 

215 Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisie- 
rung, 1994, S.467. 
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rungsmechanismen, das heißt von Mechanismen der Subordination und jener der 
Koordination.?!* Für die Ressortforschung legen die Ministerien in der Regel ge- 
meinsam mit den ihnen nachgeordneten Behörden Zielvereinbarungen (d.h. For- 
schungsaktivitäten) fest, die sich auf einen mittel- oder langfristigen Planungszeit- 


raum beziehen. Solche Zielvereinbarungen werden in Bezug auf Ressortforschungs- 


217 218 


einrichtungen heute“! oft in Form von „Forschungsprogrammen“ vereinbart. 


Sie umfassen alle Forschungsaktivitäten, also die (Forschungs-)Projekte und 
„hoheitlichen“ Daueraufgaben.?'” Die Abstimmung zwischen Ministerium und 


Einrichtung findet in Gremien (wie z.B. einer eigens dafür eingerichteten Lei- 


220) 


tungsgruppe und formalisierten Gesprächen“””), aber auch formlosen Kommuni- 


kationsformen statt, so dass die Forschungsaktivitäten in enger Beziehung zum 
fachlichen (und meist langfristigen) Unterstützungsbedarf und der Ressourcenpla- 
nung des Ministeriums stehen. Formell unterliegen sie dem Vorbehalt ministeriel- 
ler Genehmigung.””! Zielvereinbarungen sind auch in der spezifischen Gestalt der 
Forschungsprogramme grundsätzlich mit den Anforderungen einer Fachaufsicht 
vereinbar, da Genehmigungen eine, wenn auch weniger intensive, Form der Steue- 
rung darstellen und die Forschung mit dem Ziel der Wissensgenerierung selbst 
nicht hierarchisch strukturiert werden kann, so dass hier auch eine Rechtsaufsicht 


ausreichend wäre.’ Innerhalb der „Großthemenstellung“ haben die einzelnen In- 


stitute in der Praxis meist weitgehende Freiheit, selbst Themen vorzuschlagen.” 


Daneben können einzelne Referate eines Ministeriums (Forschungs-)Aufträge 


216 Jestaedt, Grundbegriffe des Verwaltungsorganisationsrechts, in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.I, 2. Aufl. 2012, 
$14 Rn. 56. 

217 Zur Zeit der ersten Evaluation durch den Wissenschaftsrat (2004-2010) fehlten Forschungs- 
programme häufig noch. 

218 Vgl. für das BMEL: WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungsein- 
richtungen des BMEL (Drs. 5916-17), S.23 („Die Forschungsprogramme haben die Funktion 
operativer Zielvereinbarungen zwischen den Einrichtungen und dem BMEL“). 

219 Vgl. Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernährung 
und Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019, S. 18. 

22° Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernährung und 
Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019, S. 12 ff., benennt als Gremienformen die Leitungsgruppe 
Forschung, die Hausbesprechung Forschung, jährliche Strategiegespräche und Fachgespräche. 

221 In der Regel ist die Genehmigung des Forschungsprogrammes ein rein formaler Akt, da es 
vorab in engem Austausch zwischen Institut und Ministerium aufgesetzt wurde. Je nach Ressort 
können die Einzelheiten unterschiedlich sein. Vgl. zur dogmatischen Einordnung von Genehmi- 
gungsvorbehalten Groß, Was bedeutet „Fachaufsicht“?, DVBl 2002, 5.793 (798f.): Genehmi- 
gungsvorbehalte setzen „Initiative der untergeordneten Einheit“ voraus, sind also im Gegensatz 
zu Weisungen reaktiv; andererseits sind sie nicht Teil der repressiven Aufsicht, da die Rechtswirk- 
samkeit der Maßnahme von ihnen abhängt. 

222 Groß, Ressortforschung, Agenturen und Beiräte - zur notwendigen Pluralität der staatli- 
chen Wissensinfrastruktur, Die Verwaltung, Beiheft 9/2010, S. 135 (148). 

223 Vgl. Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernährung 
und Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019, S. 2. „Das BMEL legt die Forschungsschwerpunkte 
fest. Die Forschungseinrichtungen entscheiden selbst darüber, mit welchen Methoden und ver- 
fügbaren Ressourcen der von BMEL an sie herangetragene wissenschaftliche Beratungs-, Ent- 
scheidungshilfe- und Unterstützungsbedarf sachgerecht abgedeckt werden kann.“ 
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kurzfristiger oder langfristiger Natur erteilen.”** Auch die Ressortforschung hat 
Teilan dem Grundsatz des „partnerschaftlichen Zusammenwirkens“, das Staat und 
außeruniversitäre Forschung bei der Forschungsplanung kennzeichnet.” Das be- 
deutet, dass die Ressortforschungseinrichtungen selbst die Forschungs- und Ent- 
wicklungsprogramme aufstellen, mit den wissenschaftlichen Beratungsgremien 
(wissenschaftliche Beiräte, Kuratorien etc.) erörtern und in Abstimmung mit dem 
zuständigen Ministerium stehen, bevor das Ministerium formal das Programm 
beschließt.” Die Intensität der Abstimmung des Forschungsbedarfs zwischen 
Einrichtung und Ministerium und die Ausgestaltung der Impulsgebung für die 
Forschungsrichtungen durch das Ministerium können dabei je nach Ressort sehr 
unterschiedlich gehandhabt werden.??” Die Zielvereinbarungen bzw. Forschungs- 
programme werden ergänzt durch das klassische Instrumentarium von Aufsichts- 
rechten in Form von ministeriellen Weisungen und Erlassen, aber auch Auskunfts- 
verlangen, Verwaltungsvorschriften und Genehmigungsvorbehalten.?”® Inwiefern 
diese Mittel zulässig sind, ist der späteren verfassungsrechtlichen Prüfung, insbe- 
sondere der Frage nach dem Umfang notwendiger Forschungsfreiheit, vorbehal- 
ten.” Der rechtlichen Eingebundenheit in ein hierarchisches System tritt als Ge- 
gengewicht die besondere durch die Forschung erlangte Sachkompetenz der Behör- 
den entgegen, die zu einer faktischen Unabhängigkeit von der Ministerialverwaltung 
führen kann.” 

Der Wissenschaftsrat bemängelte in seinen Empfehlungen zur Rolle und künfti- 
gen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben aus dem Jahr 2007, 


224 Vgl. nur Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernäh- 
rung und Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019, S. 10. 

225 Vgl. Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $13 
Rn. 203. 

226 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 5. 

227 Die Richtlinien für das Forschungsmanagement des Bundesministeriums für Ernährung 
und Landwirtschaft (BMEL) v. 17. Dez. 2019 geben sehr detailliert die Ausübung der Fachaufsicht 
mit ihren dialog- und sonstigen Steuerungsformen vor. Differenziert wird zwischen einer politi- 
schen, strategischen und operativen Steuerung. 

228 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 81; vgl. auch Löwer in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissen- 
schaftsrecht, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1219 (1232); allgemein und ausführlich zu den Aufsichtsmit- 
teln der klassischen Staatsaufsicht gegenüber öffentlich-rechtlich organisierten außeruniversitä- 
ren Forschungseinrichtungen Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 
2. Aufl. 1999, § 19 Rn. 302 ff. Auch Ersatzvornahmen werden als Mittel der Aufsichtsdurchsetzung 
genannt, dürften aber in der Praxis keine Rolle spielen (denkbar etwa in der Form der extramura- 
len Vergabe einer Forschungsfrage, sofern sich die Ressortforschungseinrichtung weigert, einem 
Forschungsauftrag nachzukommen). 

229 Siehe unten 2. Teil B. 

2330 Köstlin, Ressortforschungseinrichtungen, in: Flämig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissen- 
schaftsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1365 (1373); siehe auch Eifert, Das Verwaltungsrecht zwi- 
schen klassischem dogmatischen Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, 
VVDStRL 67 (2008), S.286 (328), der für „Behörden mit der Aufgabe allgemeiner Wissensgene- 
rierung“ sowohl eine „politische Unabhängigkeit“ fordert als auch eine „wissenschaftliche Orien- 
tierung“ als organisationsrechtliche Anforderung. 
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dass eigenständige Forschungsprogramme häufig fehlten und vielfach Forschungs- 
themen nur „responsiv im Hinblick auf den Beratungsbedarf des Ressorts“ gesetzt 
wurden, „ohne zugleich Instrumente einer langfristig und strategisch angelegten 
Themenidentifikation zu entwickeln“.??! Auch zehn Jahre später hat sich der Wis- 
senschaftsrat in seiner Evaluierung von Ressortforschungsinstituten für eine Stär- 
kung der Eigenverantwortlichkeit insbesondere in den Forschungsbereichen der 
Institute ausgesprochen.” Mit der besonderen Betonung der Freiheitlichkeit der 
Ressortforschung verkennt der Wissenschaftsrat, dass Ressortforschung in erster 
Linie reaktiv auf die ministeriellen Bedürfnisse hin ausgelegt ist und von daher 
ihre Berechtigung erfährt. Andererseits soll Ressortforschung auch Impulse an die 
Ministerien geben („Antennenfunktion“) und kann, will sie echte Forschung sein, 
nicht in gleicher Weise bürokratisch eingebunden sein wie andere Verwaltungsein- 
heiten.” 

Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass selbst bei gleicher Rechtsform die kon- 
kreten Gegebenheiten im Blick auf die Ausübung der Fachaufsicht und die Flexibi- 
lität des Haushalts sehr unterschiedlich sein können.?”* Die Ministerien haben kei- 
ne einheitliche Ressort- bzw. damit einhergehend Aufsichtskultur gegenüber ihren 
Ressortforschungseinrichtungen und erlauben mithin unterschiedlich große 
Handlungsspielräume.””° Theoretisch kann das Ministerium über den Haushalt 
weitreichenden Einfluss ausüben, da - sofern nicht Flexibilisierungen?”° oder Glo- 
balhaushalte eingeführt sind (dazu näher unten) - keine Ausgaben geleistet werden 
dürfen, die nicht bereits in entsprechenden Haushaltstiteln veranschlagt sind.” 
Auch die Gestalt, Terminologie und Organisation der Ressortforschungsplanung 
ist nicht vereinheitlicht.””® Das Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und 


231 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 59. 

232 Vgl. WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S. 20. 

233 Zur Frage der Wissenschaftsfreiheit siehe unten 2. Teil B. 

234 Hennecke, Ressortforschung und Politikberatung, Informationen zur Raumentwicklung, 
2011, S.391 (393); vgl. zum Zusammenhang von Rechtsform und Steuerung auch WR, Empfeh- 
lungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 
7702-07), 2007, S. 82 f. 

235 Vgl. WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), S. 16, sowie WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der 
Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S.97. Siehe auch schon Meusel, 
Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $1 Rn. 11; WR, Empfehlun- 
gen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben (Drs. 
7702-07), 2007, S. 97. 

236 Vgl. $5 Haushaltsgesetz 2017, das Ausnahmen vom Grundsatz der sachlichen Bindung 
(Deckungsfähigkeit) zulässt. 

237 Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $6 Rn. 126. 

38 Vgl. die Broschüre des BMEL, Zukunft nachhaltig gestalten. Forschungsfelder des Bundes- 
ministeriums für Ernährung und Landwirtschaft, 2014. Eine detaillierte Planung liegt vor vom 
Bundesministerium für Verteidigung, dessen Ressortforschungspläne umfangreich (gegenwärtig 
für 2019ff. mit einem Umfang von 52 Seiten) und durch Publikation auf der ministeriellen Home- 
page der Öffentlichkeit zugänglich sind. 
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nukleare Sicherheit weist beispielsweise eine zweistufige Planung aus. Zunächst 
wird der allgemeine Forschungsrahmen definiert. Dieser umfasst die Fachaufgaben 
des Ministeriums sowie den mittelfristigen Ressortforschungsbedarf, der für seine 
Erfüllung notwendig ist.” Auf der Grundlage dieses Forschungsrahmens entwi- 
ckelt das Ministerium (unter Beratung durch seine Ressortforschungseinrichtun- 
gen) die einzelnen Forschungsvorhaben, die den Ressortforschungsplan bilden. Die 
Umsetzung der einzelnen Vorhaben des Ressortforschungsplans erfolgt im wettbe- 
werblichen Verfahren, in der Regel durch Ausschreibungen oder öffentlichen Teil- 
nahmewettbewerb. Die Ressortforschungseinrichtungen des Bundesumweltminis- 
teriums sind zugleich die Vergabebehörden für die Durchführung der extern aus- 
geführten Vorhaben.” Neben ihrer Funktion als Vergabebehörden für die 
Ressortforschung des Ministeriums definieren die Einrichtungen, ebenfalls auf der 
Grundlage des Forschungsrahmens und in Abstimmung mit dem Bundesministe- 
rium, ihre eigenen Forschungsprogramme.*' Diese Forschungsprogramme werden 
nicht allein in Eigenforschung der Ressortforschungseinrichtungen umgesetzt, 
sondern auch durch extramural vergebene Forschungsaufträge. 

Einzelne Errichtungsgesetze können für die Ressortforschungseinrichtungen 
besondere Vorgaben machen, die das jeweilige Ministerium im Rahmen seiner 
Verwaltungsorganisation zu beachten hat. In der Regel sind in den Errichtungsge- 
setzen allerdings vor allem die Aufgaben der Institute beschrieben und es werden 
keine spezifischen Regelungen zur Ausführung der Aufsicht oder Organisation 
der Einrichtung getroffen. Lediglich die Regelung, dass die Fachaufsicht auf ein 
anderes Ministerium als dasjenige übergeht, zu dessen Geschäftsbereich das Res- 
sortforschungsinstitut gehört, wenn Aufgaben für ein anderes Ministerium wahr- 
genommen werden, findet sich in verschiedenen Errichtungsgesetzen.”*? Spezifi- 
schere Regelungen treffen zuweilen ministerielle Errichtungserlasse, wobei das 
betreffende Ministerium hier eine Änderung der Errichtungsgrundlage selbst her- 
beiführen könnte.”* 

Die Intensität der ministeriellen Aufsicht befindet sich insbesondere auch ange- 
stoßen durch die Entwicklungen im Zusammenhang mit dem Wissenschaftsfrei- 
heitsgesetz (WissFG) aus dem Jahr 2012 in einem Wandlungsprozess. Dieses Ge- 


239 Ressortforschung des Bundesministeriums für Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicher- 
heit, Forschungsrahmen und Forschungsplan 2020. 

240 Ressortforschung des Bundesministeriums für Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicher- 
heit, Forschungsrahmen und Forschungsplan 2020, S.64. Als weitere Vergabebehörde fungiert 
neben den Ressortforschungseinrichtungen auch das Bundesamt für kerntechnische Entsor- 
gungssicherheit. 

%1 Ressortforschung des Bundesministeriums für Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicher- 
heit, Forschungsrahmen und Forschungsplan 2020, S.4. 

#2 Vgl. nur $5 BGA-NachfG für das Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte 
und das Robert Koch-Institut; $3 des Gesetzes über die Errichtung eines Bundesamtes für Strah- 
lenschutz; $3 des Gesetzes über die Errichtung eines Bundesamtes für Naturschutz. 

28 Es ist allerdings davon auszugehen, dass ein ministerieller Errichtungserlass keine hinrei- 
chende Rechtsgrundlage bildet. Näher zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Er- 
richtungsgrundlage, siehe unten 2. Teil A. 
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setz gilt für die großen außeruniversitären Forschungseinrichtungen, allerdings 
nicht jene der Ressortforschung. Ziel des Gesetzes ist es, den Instituten mehr Frei- 
raum zu eigener Gestaltung zu geben, um im internationalen Wettbewerb besser 
bestehen zu können und Entscheidungen zugunsten des wissenschaftlichen Fort- 
schritts unbürokratischer abwickeln zu können. Das Bundeskabinett beschloss im 
Mai 2012, dass auch für die Ressortforschungseinrichtungen ähnliche Lockerun- 
gen erfolgen müssten.”** Schließlich gälten die Umstände, die zu den Lockerungen 
für die außeruniversitäre Forschung geführt hätten, auch für die Ressortfor- 
schungseinrichtungen, da sich Forschung vielfach einer genauen Planbarkeit entzö- 
ge, sie vielmehr einer Eigendynamik unterworfen sei, und sich manche Entschei- 
dungen kurzfristig stellten, die bei Aufstellung des Haushaltes noch nicht erkenn- 
bar gewesen seien.” Seit 2013 wenden einzelne Ressorts einzelne Bestimmungen 
des Wissenschaftsfreiheitsgesetzes auch für die ihnen zugehörigen Ressortfor- 
schungseinrichtungen an.?*° Es ist in die Hand der einzelnen Ministerien gelegt, für 
ihre Einrichtungen je nach Organisationsstruktur, Forschungsanteil, Aufgabenzu- 
schnitt und sonstigen Rahmenbedingungen Globalhaushalte zu beantragen?” und 
für die Abschaffung von Stellenplänen und eine Gestaltbarkeit der Gehaltszahlun- 
gen von leitenden Wissenschaftlern einzutreten.?*® Der Wissenschaftsrat hat schon 
früh im Zuge seiner Evaluierungen der Ressortforschungsinstitute auf die Notwen- 
digkeit von mehr Flexibilität, insbesondere durch Globalhaushalte, hingewiesen. ”” 
Die Ressortforschungsinstitute reagierten zunächst überwiegend verhalten auf die 
Möglichkeit der Einführung von Globalhaushalten und setzten die Priorität zu- 
nächst auf die konsequente Umsetzung bestehender Flexibilisierungsmöglichkei- 
ten.”°° In seiner Evaluierung der Ressortforschungseinrichtungen des Bundesmi- 


244 Kabinettsbeschluss zum Wissenschaftsfreiheitsgesetz v. 2. Mai 2012 (Ziffer 2): „Für die 
Einrichtungen des Bundes mit Ressortforschungsaufgaben strebt die Bundesregierung dem Wis- 
senschaftsfreiheitsgesetz und bisherigen Maßnahmen der Wissenschaftsfreiheitsinitiative ent- 
sprechende Flexibilisierungen in den Bereichen Haushalt, Personal und Bauverfahren beginnend 
mit dem Haushaltsgesetz 2013 an.“ Vgl. auch BT-Drs. 17/14447 (Antwort der Bundesregierung 
zum Thema „Maßnahmen innerhalb der Ressortforschungseinrichtungen des Bundes in Anleh- 
nung an das Wissenschaftsfreiheitsgesetz“), S. 1. 

245 Bericht der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben v. 22. Juni 2011, 5.8. 

246 WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S.47f. 

7 Die Beantragung erfolgt in der Regel beim Bundesfinanzministerium, seltener ist das Bun- 
desinnenministerium zuständig. 

8 WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S. 47 f.; BT-Drs. 17/14447 (Antwort der Bundesregierung zum Thema 
„Maßnahmen innerhalb der Ressortforschungseinrichtungen des Bundes in Anlehnung an das 
Wissenschaftsfreiheitsgesetz“), S.2. 

29 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 155: in einem Ländervergleich mit den Niederlanden und 
der Schweiz sieht der WR Globalhaushalte als zielführend an; WR, Empfehlungen zur Profilie- 
rung der Einrichtungen mit Ressortforschungsaufgaben des Bundes (Drs. 10295-10), 2010, S. 11 u. 
44. 

250 Stellungnahme der Arbeitsgemeinschaft der Ressortforschungseinrichtungen (AG Res- 
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nisteriums für Ernährung und Landwirtschaft von 2017 stellte der Wissenschafts- 
rat erste Ansätze einer größeren Flexibilität in Bezug auf den Haushalt und 
Personalangelegenheiten fest.”! Die Umsetzung der Anwendbarkeit von Vor- 
schriften des WissFG fällt in die Ressortzuständigkeit.”” 

Diese Änderungen im Zuge der Anwendung des Wissenschaftsfreiheitsgesetzes 
auch auf Einrichtungen der Ressortforschung tragen mithin der Tatsache Rech- 
nung, dass es sich bei ihnen gerade nicht nur um verwaltungsvollziehende Behör- 
den handelt, sondern auch um Forschungsinstitute. Welche Anforderungen sich 
darüber hinaus aus Art.5 Abs.3 GG für die Organisation der Ressortforschungs- 
einrichtungen als Forschungsinstitute ableiten lassen und welche verfassungsrecht- 
lichen Vorgaben nach Art. 87 Abs.3 GG aufgrund des Merkmals der „Selbständig- 
keit“ von Bundesoberbehörden für die ministerielle Aufsicht und organisatorische 
Unabhängigkeit dieser nichtrechtsfähigen Anstalten gelten, wird im zweiten Teil 
dieser Arbeit behandelt, in dem umfassend die verfassungsrechtlichen Anforderun- 
gen an die Ressortforschung untersucht werden. 


b) (Teil-)rechtsfähige Ressortforschungseinrichtungen 


Auch die als rechtsfähige Anstalten organisierten und damit selbständige Ver- 
waltungsträger bildenden Ressortforschungseinrichtungen unterliegen in unter- 
schiedlicher Intensität der ministeriellen Aufsicht, mindestens jedoch der Rechts- 
aufsicht.””” In der Verwaltungswirklichkeit kann sich die Rechtsaufsicht an die 
Fachaufsicht annähern.?°* Die nach Art. 87 Abs.3 GG erforderlichen Errichtungs- 
gesetze können weitergehende Bestimmungen zur Organisation, Aufgabenbestim- 


sortforschung) zu den „Empfehlungen zur Profilierung der Einrichtungen mit Ressortfor- 
schungsaufgaben des Bundes“ (verabschiedet vom Wissenschaftsrat am 12. Nov. 2010) v. 1. Juni 
2011, S.5, https://www.ressortforschung.de/de/res_medien/stellungnahme_der_ag_zum_wr.pdf 
(letzter Aufruf: 05.03.2021). 

231 WR, Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Ressortforschungseinrichtungen des 
BMEL (Drs. 5916-17), 2017, S. 80. 

252 Vgl. zur unterschiedlichen Umsetzung die Ergebnisse der Umfrage der Arbeitsgemein- 
schaft Ressortforschung unter ihren Mitgliedern v. April 2013 zu den Maßnahmen innerhalb der 
Ressortforschung des Bundes in Anlehnung an das WissFG, https://www.ressortforschung.de/ 
de/res_medien/wissfrei_zusammen.pdf (letzter Aufruf: 05.03.2021). 

253 M, Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.58; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal- 
tungsrecht, 20. Aufl. 2020, $23 Rn.53; umfassend zur Staatsaufsicht: Kahl, Die Staatsaufsicht. 
Entstehung, Wandel und Neubestimmung unter besonderer Berücksichtigung der Aufsicht über 
die Gemeinden, 2000 (Staatsaufsicht als „Band zwischen dem Staat und dessen rechtsfähigen Ver- 
waltungseinheiten“, S.569; Staatsaufsichtsmaßstab kann Rechtsaufsicht und Fachaufsicht sein, 
S.401; konkreter Aufsichtsmaßstab einzelfallbezogen durch Verfassung und Gesetz zu ermitteln, 
S.537; Kooperationsprinzip als Leitbild der Staatsaufsicht, S.518ff.; zum Maßstab der Staatsauf- 
sicht: Grundsatz der Rechtsaufsicht, wobei sich konkreter Aufsichtsmaßstab aus Verfassung und 
Gesetz ergibt, S. 537). 

254 Näher Kahl, Die Staatsaufsicht. Entstehung, Wandel und Neubestimmung unter besonde- 
rer Berücksichtigung der Aufsicht über die Gemeinden, 2000, S.544. Dies ist der Fall bei einer 
„Verrechtlichung der Zweckmäßigkeit“ sowie bei weiteren „Fachaufsichtssurrogaten“ wie der Fi- 
nanzierungsabhängigkeit oder staatlichem Einfluss auf die Personalverwaltung. 
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mung und Fachaufsicht (etwa Genehmigungsvorbehalte, Weisungsbefugnisse, 
Mitwirkungsrechte bei der Besetzung von Anstaltsorganen oder auch das Recht 
der Entsendung eines Vertreters in ein Organ) treffen. Sofern keine gesetzliche Re- 
gelung getroffen wurde, bestimmt das Bundesministerium als Anstaltsträger (in 
Ausübung für den Bund als den die Anstalt errichtenden Verwaltungsträger), wel- 
che Aufgaben der Anstalt obliegen und wie sie organisiert ist.” Eine autonome 
Satzung darf die rechtsfähige Anstalt nur erlassen, wenn sie hierzu gesetzlich er- 
mächtigt ist. Meist bedarf die Satzung der Genehmigung des Anstaltsträgers?° 
kann - wie das Errichtungsgesetz - aufsichtsrechtliche Regelungen enthalten. Auf- 
grund ihrer Rechtsfähigkeit sind diese Anstalten, wie bereits ausgeführt, als eigene 
Verwaltungsträger nur dann Behörden im funktionellen Sinne, wenn sie Aufgaben 
der öffentlichen Verwaltung wahrnehmen. Die Aufsicht hat kooperativ zu erfol- 
gen.” Da sich der Umfang des Aufsichtshandelns nun nicht mehr allein kraft der 
organisatorischen Eingliederung in die Verwaltung bemisst, sondern eigens recht- 
lich formalisiert werden muss, kann die Wirkung der „Verselbständigung der For- 


schungseinrichtung zur juristischen Person“ aufsichtsrechtlich als „Schneise“ be- 
258 


und 


zeichnet werden. 

Das Bundesinstitut für Berufsbildung, gegründet im Jahr 1970 auf der Grundlage 
des damaligen $60 Berufsbildungsgesetzes (BBiG),?°” unterliegt als bundesunmit- 
telbare rechtsfähige Anstalt des öffentlichen Rechts der Rechts- und in Teilen auch 
der Fachaufsicht des Bundesministeriums für Bildung und Forschung (§ 100 
BBiG).?° Die Gründung erfolgte seinerzeit, da die spezifische Expertise nicht von 
sonstigen Forschungsorganisationen erbracht wurde.”°! Allgemein obliegt dem In- 
stitut die Aufgabe, „durch wissenschaftliche Forschung zur Berufsbildung beizu- 
tragen“ ($90 Abs.2 S.1 BBiG). Die Forschungen sind zielbezogen auf die ministe- 


255 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $23 Rn. 53. 

256 M, Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth 
(Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, $86 Rn.55. Vgl. $7 S.2 BfR-Gesetz; $8 Abs.2 S.4 
DWD-Gesetz; $98 Abs. 2 S.2 BBiG. 

257 Kahl, Die Staatsaufsicht. Entstehung, Wandel und Neubestimmung unter besonderer Be- 
rücksichtigung der Aufsicht über die Gemeinden, 2000, S.547, identifiziert als Prinzipien der 
Staatsaufsicht die „Koordination“, „Kooperation“, „Kommunikation“, „Permanenz“ und „Rezi- 
prozität“. 

258 Löwer, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd.II, 2. Aufl. 1996, S.1219 
(1232). 

259 Berufsbildungsgesetz v. 14. Aug. 1969 (BGBl. I 1969, S. 1112), gegenwärtige Fassung in der 
Bekanntmachung v. 4. Mai 2020 (BGBl. 15.920). Nach § 60 Abs. 1 BBiG i.d. Fassung v. 1969 war 
das Bundesinstitut für Berufsbildung als eine bundesunmittelbare Körperschaft des öffentlichen 
Rechts zu errichten. 

260 Vgl. $90 Abs.3 BBiG, der im Blick auf die Aufgaben ein Weisungsrecht des zuständigen 
Bundesministeriums normiert und $92 Abs.2 BBiG, wonach sich die Genehmigung des Haus- 
haltsplans durch das Bundesministerium für Bildung und Forschung auch auf die Zweckmäßig- 
keit der Ansätze bezieht. 

261 Rick, Forschung im Bundesinstitut für Berufsbildung, BWP 1982, S. 1 ff., der die Gründung 
in den Zusammenhang des Versagens der freien Wissenschaftsorganisation stellt, der Politik bzw. 
Gesellschaft entsprechende wissenschaftliche Kenntnisse bereit zu stellen. 
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riellen Belange ausgerichtet und gründen sich im vom Bundesministerium für Bil- 
dung und Forschung genehmigten Forschungsprogramm ($90 Abs.2 S.2 BBiG). 
Auch andere Bundesministerien können dem Institut (im Einvernehmen mit dem 
Bundesforschungsministerium) Forschungsaufträge übertragen ($90 Abs.2 S.3 
BBiG). Das Institut nimmt auf ministerielle Weisung eine Reihe an konkreten for- 
schungsbasierten und sonstigen Verwaltungsaufgaben wahr.” Auch über die Or- 
gane (den Hauptausschuss und den Präsidenten) hat der Bund erheblichen Einfluss, 
da die Beauftragten des Bundes im Hauptausschuss über die hälftigen Stimmen 


263 


verfügen“ und die Bundesregierung den Präsidenten vorschlägt und das Bundes- 


forschungsministerium seinen ständigen Vertreter, die jeweils vom Bundespräsi- 
denten ernannt werden (§ 93 Abs. 2 BBiG). Während es keine Vorgaben im Blick auf 
die wissenschaftliche Vita des Präsidenten oder der Mitglieder des Hauptausschus- 
ses gibt, findet nur über den wissenschaftlichen Beirat, der die Organe berät, eine 
wissenschaftliche Qualitätssicherung statt. Ihm gehören nationale und internatio- 
nale Fachleute auf dem Gebiet der Berufsbildungsforschung an ($94 Abs.3 S.1 
BBiG). Das Bundesinstitut für Berufsbildung wird durch Bundesmittel finanziert 
($96 BBiG). Insgesamt zeigt sich eine hohe Eingebundenheit des Instituts in die 
Bundesverwaltung, so dass die Rechtsfähigkeit gegenüber den nichtrechtsfähigen 
Ressortforschungseinrichtungen kaum elementar ins Gewicht fällt. 

Das Bundesinstitut für Risikobewertung (BfR) wurde 2002 als eine der Nachfol- 
geeinrichtungen des Bundesinstituts für gesundheitlichen Verbraucherschutz und 


Veterinärmedizin (welches seinerseits aus der Schließung des Bundesgesundheits- 


=) 


amtes 1994 hervorging“°”) als rechtsfähige Anstalt des öffentlichen Rechts gegrün- 


det.?° Anlass für die Institutsgründung waren die Konsequenzen, die in Deutsch- 
land aus der BSE-Krise auf Unionsebene?‘ gezogen wurden, bei der die wissen- 
schaftliche Bewertung durch den damaligen EU-Veterinärausschuss nicht in der 
notwendigen Unabhängigkeit von den politischen Interessen Großbritanniens er- 
folgte. Es sollte daher ein Institut geschaffen werden, das in seinen wissenschaftli- 


262 Vgl. $90 Abs.3 BBiG, darunter die Mitwirkung an Ausbildungsordnungen, die Mitwir- 
kung am Berufsbildungsbericht, die Durchführung der Bildungsstatistik, die Pflege der interna- 
tionalen Zusammenarbeit in der beruflichen Bildung, die Förderung der überbetrieblichen Bil- 
dungsstätten sowie Aufgaben im berufsbildenden Fernunterricht. 

263 Nach $92 Abs.3 BBiG gehören dem Hauptausschuss je acht Beauftragte der Arbeitgeber, 
der Arbeitnehmer und der Länder sowie fünf Beauftragte des Bundes an. Die Bundesbeauftragten 
führen acht Stimmen. Allerdings haben die Bundesbeauftragten bei bestimmten Angelegenhei- 
ten, die eine Unabhängigkeit vom Bund verlangen, kein Stimmrecht. 

264 Das Bundesgesundheitsamt wurde 1994 aufgelöst und seine Aufgaben auf drei Einrichtun- 
gen übertragen: das Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte, das Robert Koch-In- 
stitut (Bundesinstitut für Infektionskrankheiten und nicht übertragbare Krankheiten) sowie das 
Bundesinstitut für gesundheitlichen Verbraucherschutz und Veterinärmedizin. 

265 Vgl. § 1 Gesetz über die Errichtung eines Bundesinstitutes für Risikobewertung (BfR-Ge- 
setz). Durch die Wahl dieser Rechtsform sollte die Unabhängigkeit des Instituts „unterstützt“ 
werden, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuorganisation des gesundheitlichen Verbraucher- 
schutzes und der Lebensmittelsicherheit v. 8. Apr. 2002, BT-Drs. 14/8747, S.2. 

266 Näher hierzu unten 4. Teil E. II. 1. b). 
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chen Risikobewertungen nicht politisch überformt ist.” Die mit Gründung des 
Bundesinstituts vorgenommene Trennung zwischen wissenschaftlicher Risikobe- 
wertung und politischem Risikomanagement hat sich indes nicht als Grundsatz der 
Ressortforschung etabliert; vielmehr bildet den Regelfall gerade die Synthese von 
Wissenschaft und Administration.” Das Bundesinstitut für Risikobewertung un- 
terliegt zwar neben der Rechtsaufsicht grundsätzlich auch der Fachaufsicht durch 
das Bundesministerium für Ernährung und Landwirtschaft.?° Jedoch sind die 
„wissenschaftlichen Bewertungen und Forschungen“ ausdrücklich aus dieser Fach- 
aufsicht ausgenommen und erfolgen weisungsunabhängig ($8 Abs.1 i.V.m. $2 
Abs. 3 BfR-Gesetz). Auch die Unterrichtung der Öffentlichkeit über Gesundheits- 
risiken oder andere für die Öffentlichkeit relevante Erkenntnisse und Arbeitser- 
gebnisse unterliegt nicht der Fachaufsicht ($8 Abs.1 i.V.m. $2 Abs.1 Nr.12 
BfR-Gesetz). Das Satzungsrecht hat das Direktorium des Instituts inne, jedoch 
steht dieses unter Genehmigungsvorbehalt des Bundesministeriums ($7 BfR-Ge- 
setz). Nach $10 Abs.3 BfR-Gesetz ist das Bundesministerium oberste Dienstbe- 
hörde für den Präsidenten und Vizepräsidenten. Für die übrigen Beamten fungiert 
als oberste Dienstbehörde der Präsident des Bundesinstituts. Die Eingebundenheit 
in die Verwaltungshierarchie bei gleichzeitiger Herausnahme des „Kerngeschäfts“ 
des Instituts, nämlich der unabhängigen Risikobewertung und Risikoberatung, die 
nur erfolgreich sein kann, wenn eine gewisse Homogenität in der Bewertung vor- 
handen ist, hat in der Rechtspraxis zu institutsinternen hierarchischen und büro- 
kratischen Strukturen geführt.” 

Der 1952 durch Bundesgesetz”! gegründete Deutsche Wetterdienst (DWD) ist 
als teilrechtsfähige Anstalt des öffentlichen Rechts im Geschäftsbereich des Bun- 
desverkehrsministeriums zwar keine juristische Person des öffentlichen Rechts, 
aber Verwaltungsträger, soweit seine Teilrechtsfähigkeit reicht.” Er unterliegt der 
Dienst- und Fachaufsicht durch das Bundesministerium für Verkehr und digitale 


267 Vgl. Böschen, Reflexive Wissenspolitik: die Bewältigung von (Nicht-) Wissenskonflikten 
als institutionenpolitische Herausforderung, in: Feindt/Saretzki (Hrsg.), Umwelt- und Technik- 
konflikte, 2010, S. 104 (112). 

268 Vgl. Böschen, Wissenspolitik, a.a. O., S. 104 (112, dort Fn. 15), sowie oben Fn. 90 (1. Teil). 

29 Vgl. §8 Abs. 1 BfR-Gesetz: „Das Bundesinstitut untersteht der Aufsicht des Bundesminis- 
teriums, die sich in den Fällen des $2 Abs. 1 Nr. 12 und Abs. 3 auf die Rechtsaufsicht beschränkt. 
Soweit das Bundesinstitut Aufgaben aus einem anderen Geschäftsbereich als dem des Bundesmi- 
nisteriums wahrnimmt, untersteht es den fachlichen Weisungen der sachlich zuständigen ober- 
sten Bundesbehörde.“ 

270 Hierzu eingehend Bach, Wie „tickt“ die öffentliche Verwaltung? Autonomie, Reputation 
und Responsivität von Regulierungsbehörden am Beispiel des Bundesinstituts für Risikobewer- 
tung, in: Döhler/Franzke/Wegrich (Hrsg.), Der gut organisierte Staat, Festschrift für Werner 
Jann zum 65. Geburtstag, 2015, S. 161 ff. (insbes. S. 171 ff.). 

271 Gesetz über den Deutschen Wetterdienst v. 11. Nov. 1952, in Kraft bis 31. Dez. 1998. Nach 
§1 Abs. 1 dieses Gesetzes wurde der Deutsche Wetterdienst zunächst als nicht rechtsfähige An- 
stalt errichtet. 1998 wurde ein gleichnamiges Gesetz erlassen, welches in seinem §1 Abs.1 den 
Wetterdienst als teilrechtsfähige Anstalt des öffentlichen Rechts begründet. 

272 Vgl. M. Müller, Grundlagen des öffentlichen Anstaltsrechts, in: Wolff/Bachof/Stober/ 
Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 86 Rn. 30. 
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Infrastruktur und wird durch Zielvorgaben und Erfolgskontrollen ministeriell ge- 
lenkt ($2 S.1 u. 2 DWD-Gesetz).””” Die Mitglieder des Vorstandes werden nach 
$8 Abs.2 S.3 DWD-Gesetz vom genannten Bundesministerium „bestellt und ab- 
berufen“. Eine Satzung, die der Genehmigungspflicht durch das Bundesministeri- 
um unterliegt, regelt die Tätigkeit des Vorstandes näher ($8 Abs.2 S.4 u. 5 DWD 
Gesetz). Das Bundesministerium hat auch Einfluss auf den Wissenschaftlichen Bei- 
rat, dessen Mitglieder es (auf Vorschlag des Vorstandes des Deutschen Wetterdiens- 
tes) beruft ($9 Abs. 2 DWD-Gesetz). 

Der Wissenschaftsrat attestierte diesen drei (teil-Jrechtsfähigen Einrichtungen 
im Rahmen seiner (ersten) Evaluierung im Jahr 2007 mehr Unabhängigkeit in der 
Aufgabenwahrnehmung von ihren vorgesetzten Ministerien als dies bei den als 
nichtrechtsfähige Anstalten organisierten Ressortforschungseinrichtungen der Fall 
ist.”* Die heutige rechtliche Ausgestaltung lässt für das Bundesinstitut für Berufs- 
bildung kaum auf weitreichendere Spielräume schließen als diese auch den nicht- 
rechtsfähigen Ressortforschungseinrichtungen eingeräumt werden können, wäh- 
rend das Bundesinstitut für Risikobewertung den nach der BSE-Krise (gerade auch 


275) für notwendig befundenen Grundsatz einer Trennung 


auf europäischer Ebene 
von wissenschaftlicher Risikobewertung und politischem Risikomanagement in 


seinem „Kerngeschäft“ organisationsrechtlich verkörpert. 


3. Finanzierung der Bundesressortforschungseinrichtungen 


Die Bundeseinrichtungen mit Forschungs- und Entwicklungsaufgaben werden als 
Behörden aus den Haushaltsmitteln des Bundes durch die jeweiligen Ministerien 
finanziert. Daneben werben die Einrichtungen in unterschiedlichem Maße Dritt- 
mittel ein.”’° Als Drittmittelgeber fungieren die Deutsche Forschungsgemein- 
schaft, die Wirtschaft, Stiftungen, aber auch staatliche und supranationale Stellen 
(Bund, Länder und die Europäische Union). Der Nutzen von Drittmitteln liegt 
neben der mit ihnen einhergehenden Möglichkeit, zusätzliche Forschungsprojekte 
zu verwirklichen und neue Mitarbeiter mit entsprechendem Fachwissen anwerben 
zu können, auch in dem mit der Mittelakquise einhergehenden Leistungsanreiz.”’ 
Allerdings können Drittmittel auch zu Abhängigkeiten führen oder den Anschein 
von Befangenheit wecken. Daher haben nach dem „Konzept einer modernen Res- 


273 §2S.1 u. 2 DWD-Gesetz. 

274 WR, Empfehlungen zur Rolle und künftigen Entwicklung der Bundeseinrichtungen mit 
FuE-Aufgaben (Drs. 7702-07), 2007, S. 81. 

275 Vgl. hierzu unten 4. Teil H. II. 

276 Wie hoch der Drittmittelanteil ist und woher Drittmittel bezogen werden, schlüsseln je- 
weils die Evaluationsberichte des Wissenschaftsrates auf. Für das Robert Koch-Institut hält der 
Wissenschaftsrat in seinem Evaluationsbericht 2005 fest: „Die in den Jahren 2001 bis 2003 einge- 
worbenen Drittmittel stammten zu 67,5 Prozent vom Bund, zu 10,7 Prozent von der EU, zu 9,8 
Prozent von der DFG, zu 8,0 Prozent aus der Wirtschaft, zu 2,6 Prozent aus Stiftungen und zu 1,4 
Prozent von sonstigen Drittmittelgebern.“ ($. 35). 

277 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 6. 
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sortforschung“ der Bundesregierung die einzelnen Einrichtungen oder die Minis- 
terien Drittmittelkodizes aufzustellen.””® 

Die Ausgaben des Bundes für bundeseigene Forschungseinrichtungen sind stetig 
gestiegen. Sie beliefen sich für das Jahr 2014 auf insgesamt 1.804,3 Millionen Euro 
(darunter 930,2 Millionen Euro für Forschung und Entwicklung und 112 Millionen 
Euro für extramurale Forschung), ””’ im Jahr 2017 lagen sie bereits bei insgesamt 
2.198,1 Millionen Euro.’ Damit erhielten die Bundesforschungseinrichtungen 
etwa halb so viele Bundesmittel wie alle Forschungs- und Wissenschaftsförde- 
rungsorganisationen (z.B. MPG, FhG, DFG) zusammen.”®! Einrichtungen mit 
Forschungs- und Entwicklungsaufgaben können einen Teil ihrer Ausgaben auch 
durch kostenpflichtige Angebote abdecken. So bestimmt etwa $6 des Gesetzes 
über Nachfolgeeinrichtungen des Bundesgesundheitsamtes, dass das Bundesinsti- 
tut für Arzneimittel und Medizinprodukte sowie das Robert Koch-Institut für 
Amtshandlungen (Genehmigungen und Prüfungen etc.) Gebühren und Auslagen- 
erstattung erheben können. Beim Deutschen Wetterdienst als teilrechtsfähiger An- 
stalt des öffentlichen Rechts ist gesetzlich vorgegeben, dass er seine Leistungen ge- 
gen Vergütung anbietet und die Ausgaben nach Möglichkeit durch die Einnahmen 
gedeckt werden sollten ($6 DWD-Gesetz). Für die Frage ihrer Finanzierung spielt 
es keine Rolle, ob die Institute als nichtrechtsfähige oder rechtsfähige organisiert 
sind. Auch das (rechtsfähige) Bundesinstitut für Berufsbildung wird durch Haus- 
haltsmittel des Bundes finanziert ($ 96 BBiG). Das (rechtsfähige) Bundesinstitut für 
Risikobewertung wird sogar ausschließlich durch öffentliche Mittel und Gelder 
der Europäischen Kommission getragen, da private Drittmittel die Neutralität des 


Instituts gefährden könnten.’ 


II. Institutionalisierte Forschungskooperationen 


1. Rechtsformen 


Über die behördlich organisierten Ressortforschungseinrichtungen hinaus findet 
Ressortforschung des Bundes auch im Rahmen institutionalisierter Forschungs- 


278 BMBF, Konzept Ressortforschung, a.a. O., S.7. 

279 Berechnungsgrundlage: BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2016, Ergän- 
zungsband I (Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und Innovationssystem), S. 82/83. 

280 BMBF, Bildung und Forschung in Zahlen 2019, S. 16. 

281 Die Ausgaben des Bundes für Wissenschaft, Forschung und Entwicklung betrugen für die 
Forschungs- und Wissenschaftsförderorganisationen im Jahr 2017 insgesamt 4.805 Millionen 
Euro, siehe BMBF, Bildung und Forschung in Zahlen 2019, S. 16. 

282 Vgl. WR, Stellungnahme zum Bundesinstitut für Risikobewertung (BfR), 2015, S. 34 f.; Das 
Bundesinstitut für Risikobewertung auf einen Blick - Daten, Fakten und Hintergründe, $.4 
(Stand Juli 2017), http://www.bfr.bund.de/cm/343/das-bundesinstitut-fuer-risikobewertung-auf- 
einen-blick-daten-fakten-hintergruende.pdf (letzter Aufruf: 05.03.2021). $9 Abs.2 BfR-Gesetz 
bestimmt, dass das Bundesinstitut Zuschüsse des Bundes nach Maßgabe des jeweiligen Haushalts- 
gesetzes erhält. 
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kooperationen mit überwiegend privatrechtlich organisierten Instituten statt. Die 
Bundesregierung verwendet hier die Begrifflichkeit der FuE-Einrichtungen in 
kontinuierlicher Zusammenarbeit.” Bei dieser Zusammenarbeit handelt es sich 
nicht lediglich um Vergabe von Aufgaben im Sinne einer extramuralen Ressortfor- 
schung, sondern vielmehr gehören diese Institute zu unterschiedlichen Anteilen 
dem Bund und stehen in fester Zusammenarbeit mit Bundesministerien. Die Zu- 
sammenarbeit zwischen diesen kooperierenden Einrichtungen und den Ministeri- 
en kann auf verschiedenen rechtlichen Grundlagen oder politischen Gegebenheiten 
beruhen und von unterschiedlicher Intensität sein, vom informellen Informations- 


austausch bis hin zu einer verstetigten institutionellen Kooperation und institutio- 


neller Förderung oder Förderung von einzelnen Forschungsprojekten.?®* 


Derzeit sind dies sieben Institute, namentlich das Deutsche Biomasseforschungs- 
zentrum gGmbH (DBFZ), das Deutsche Evaluierungsinstitut der Entwicklungs- 
zusammenarbeit (DEval), das Deutsche Institut für Entwicklungspolitik gGmbH 
(DIE), das Deutsche Jugendinstitut e.V. (DJI), das Deutsche Zentrum für Al- 
tersfragen e.V. (DZA), das Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der 
Bundesagentur für Arbeit (IAB) sowie das Deutsche Institut für Internationale 
Politik und Sicherheit der Stiftung Wissenschaft und Politik (SWP).?®° Früher wur- 
den diese Einrichtungen als Ressortforschungseinrichtungen ohne Unterschied zu 
den behördlichen Ressortforschungseinrichtungen ausgewiesen.” Seit der Kon- 
zeptbildung zur Ressortforschung durch die Bundesregierung im Jahr 2007 wird 
jedoch von ministerieller Seite zwischen den Bundeseinrichtungen mit FuE-Auf- 
gaben und Einrichtungen in kontinuierlicher Zusammenarbeit unterschieden und 
damit eine Differenzierung nach der Rechtsform vorgenommen.” Während die 


283 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 11. 

284 BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 4; BMBF, Bundesbe- 
richt Forschung und Innovation 2020, S. 80. 

285 Institute gelistet in: BMBF, Organisationen und Einrichtungen in Forschung und Wissen- 
schaft, Organisationenband Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 128 ff. Diese sind 
im Bundesbericht Forschung und Innovation 2020 (dort Tabelle über Standorte und Anzahl S. 81, 
aber keine eingehende Übersicht über die einzelnen Institute) identisch geblieben. Gegenüber 
dem Bundesbericht Forschung und Innovation 2016, Ergänzungsband II (Organisationen und 
Einrichtungen in Forschung und Wissenschaft), S.125ff. wurde seit 2018 das Deutsche Institut 
für Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI) zusätzlich als FuE-Einrichtung in 
kontinuierlicher Zusammenarbeit geführt. Im Bundesbericht Forschung und Innovation 2016, 
Ergänzungsband II (Organisationen und Einrichtungen in Forschung und Wissenschaft), wurde 
das DIMDI noch in der Kategorie „Fachinformationseinrichtungen und -bibliotheken“ (S. 147 ff., 
150) gelistet. Im Mai 2020 ist das DIMDI in das Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinpro- 
dukte (BfArM) eingegliedert worden, so dass es fortan keine eigene FuE-Einrichtung in kontinu- 
ierlicher Zusammenarbeit mehr bildet. Online abrufbar sind die Institute unter https://www. 
bundesbericht-forschung-innovation.de/de/Liste-der-Einrichtungen-1790.html (letzter Aufruf: 
05.03.2021). 

28° Die unterschiedslose Auflistung erfolgte bis zum Bundesbericht Forschung 2006 (S. 101 ff.). 

287 Seit 2008 werden sie in den Bundesforschungsberichten differenziert dargestellt. Im Kon- 
zept einer modernen Ressortforschung der Bundesregierung von 2007, S. 11, werden sie ebenfalls 
gesondert dargestellt, allerdings dem Geschäftsbereich eines Ministeriums (bzw. des Bundes- 
kanzleramtes) zugeordnet. 
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Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben den Ministerien nachgeordnete Behör- 
den sind, handelt es sich bei den FuE-Einrichtungen in kontinuierlicher Zusam- 
menarbeit um solche in fast ausschließlich privatrechtlicher Rechtsform. In frühe- 
ren Bundesforschungsberichten wurden sie dennoch dem Geschäftsbereich eines 
Ministeriums zugeordnet.”®® Drei dieser Einrichtungen sind gemeinnützige Ge- 
sellschaften mit beschränkter Haftung (gGmbHs),?*” bei zwei Einrichtungen han- 
delt es sich um eingetragene Vereine?” und beim Deutschen Institut für Internati- 
onale Politik und Sicherheit der Stiftung Wissenschaft und Politik (SWP) um eine 
rechtsfähige Stiftung des bürgerlichen Rechts. Lediglich das Institut für Arbeits- 
markt- und Berufsforschung (IAB) ist als besondere Dienststelle (und wohl auch 
Behörde??') der Bundesagentur für Arbeit, die ihrerseits eine bundesunmittelbare 
Körperschaft des öffentlichen Rechts?” darstellt, in öffentlich-rechtlicher Form 
organisiert.” Die Wahl der Rechtsform hat allerdings keine unmittelbare Auswir- 
kung auf den Forschungsanteil bzw. die Forschungsqualität der Einrichtung?”* und 
auch nicht notwendigerweise auf die Intensität des ministeriellen Zugriffs.” Um 
dies zu zeigen, werden die Institute in ihrer Verflechtung zum Staat im Folgenden 
näher dargestellt. 


2. Aufgaben der Institute und Beziehung zu den Bundesministerien 


Bis 2014 wurden diese kooperierenden Institute in den Bundesforschungsberichten 
noch direkt dem Geschäftsbereich eines Ministeriums zugeordnet.” Zwar beste- 
hen bei den kooperierenden Instituten auch weitreichende Einflussmöglichkeiten 
der Ministerien, wie im Folgenden zu zeigen ist, sie unterliegen aber nicht ihrer 
„klassischen“ Fachaufsicht. Allerdings ist diese Differenzierung zwischen Ressort- 


288 Die Einrichtungen in kontinuierlicher Zusammenarbeit sind zusammen aufgeführt mit den 
Bundeseinrichtungen mit FuE-Aufgaben in den Bundesforschungsberichten bis einschließlich 
2012; vgl. auch BMBF, Konzept einer modernen Ressortforschung der BReg., 2007, S. 11. 

289 Deutsches Biomasseforschungszentrum (DBFZ); Deutsches Evaluierungsinstitut der Ent- 
wicklungszusammenarbeit (DEval); Deutsches Institut für Entwicklungspolitik (gGmbH). 

290 Deutsches Jugendinstitut e.V. (DJI); Deutsches Zentrum für Altersfragen e.V. (DZA). 

21 Das IAB ist ein mit einer gewissen Eigenverantwortlichkeit und Selbständigkeit ausgestat- 
tetes Verwaltungsorgan der Bundesagentur für Arbeit, die ihrerseits als öffentlich-rechtliche Kör- 
perschaft ein Verwaltungsträger ist. 

292 Obwohl $367 Abs. 1 des SGB III bestimmt, dass die Bundesagentur für Arbeit eine rechts- 
fähige bundesunmittelbare Körperschaft des öffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung ist, dürfte 
es sich wegen der fehlenden Mitgliederstruktur eher um eine Anstalt des öffentlichen Rechts han- 
deln (vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, $23 Rn. 50). 

293 Auch das zwischenzeitlich als FuE-Einrichtung in kontinuierlicher Zusammenarbeit ge- 
führte Deutsche Institut für Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI) (siehe 
oben Fn.285 [1. Teil]) war bis zu seiner Integration in das Bundesinstitut für Arzneimittel und 
Medizinprodukte eine nachgeordnete Behörde im Ressortbereich des Bundesgesundheitsministe- 
riums. 

294 Barlösins, Evaluation der Ressortforschung, Terra incognita - erkundet und kartiert?, 2010, 
S.8. 

295 Mensel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, § 2 Rn.21. 

29° BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2014, $.592 ff. 
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forschungsbehörden und den kooperierenden Instituten primär formaler Natur, da 
sich der Einfluss im Einzelnen in der Praxis ähnlich gestalten kann, wenn man be- 
denkt, dass die Ministerien gegenüber ihren Ressortforschungsbehörden eine ge- 
wisse Zurückhaltung üben. 


a) Stiftung Wissenschaft und Politik (SWP) 


Die Stiftung Wissenschaft und Politik (SWP), eine rechtsfähige Stiftung des bür- 
gerlichen Rechts mit Sitz in Berlin, die 1962 zunächst privat gegründet und erst seit 
einem Bundestagsbeschluss im Jahr 1965 aus Bundesmitteln?” finanziert wird, be- 
rät in erster Linie den Deutschen Bundestag sowie die Bundesregierung. Zweck der 
Stiftung ist es, „im Benehmen mit dem Deutschen Bundestag und der Bundesregie- 
rung wissenschaftliche Untersuchungen auf den Gebieten der internationalen Poli- 
tik sowie der Außen- und Sicherheitspolitik mit dem Ziel der Politikberatung auf 
der Grundlage unabhängiger wissenschaftlicher Forschung durchzuführen und in 
geeigneten Fällen zu veröffentlichen.“ ($2 Abs. 1 SWP-Satzung””°). Um diesem 
Zweck nachzukommen, unterhält die Stiftung das „Deutsche Institut für Interna- 
tionale Politik und Sicherheit“ ($2 Abs.3 SWP-Satzung).””” Allerdings können 
Aufträge nicht einseitig verpflichtend erteilt werden, sondern die Wissenschaftler 
bestimmen zusammen mit dem jeweiligen Forschungsgruppenleiter und der Insti- 
tutsleitung selbst darüber, ob der Anfrage nachgekommen wird. Maßgebliche Kri- 
terien für diese Entscheidung sind die Relevanz der Anfrage für die Forschung des 
Instituts und ferner auch die Auslastung und wissenschaftliche Kompetenz des 
einzelnen Wissenschaftlers.’°° In der Praxis zeigen sich die politikberatenden Leis- 
tungen als umfangreich und intensiv.?' Weiterhin liefert die Stiftung forschungsge- 
stützte Beratungsleistungen für Entscheidungsträger in der Europäischen Union, 
der NATO und den Vereinten Nationen.” Darüber hinaus bestimmt die Satzung, 
dass sıch das Institut mit deutschen und ausländischen „Institutionen der Wissen- 
schaft, Politik, Wirtschaft und Kultur“ vernetzt ($2 Abs.3 SWP-Satzung). Der 
Stiftungsrat, das oberste Aufsichts- und Entscheidungsorgan, verbindet politische, 
wissenschaftliche und wirtschaftliche Kompetenz (vgl. $5 Abs.1 S.1 SWP-Sat- 


297 Finanzierung der Kerntätigkeit über die institutionelle Zuwendung durch den Haushalt des 
Bundeskanzleramtes, Kap. 0410 Tit. 685 11 (der vom Bundestag beschlossen wird); nähere Infor- 
mationen über https://www.swp-berlin.org/ueber-uns/finanzierung/ (letzter Aufruf: 05.03.2021). 

298 SWP-Satzung (Fassung Juni 2016). 

29 WR, Stellungnahme zum Deutschen Institut für Internationale Politik und Sicherheit der 
Stiftung Wissenschaft und Politik, 2006, S.6: „Stiftung und Forschungsinstitut bilden eine orga- 
nisatorische Einheit.“ 

300 WR, Stellungnahme Deutsches Institut für Internationale Politik und Sicherheit, a.a. O., 
S.40. 

301 WR, Stellungnahme Deutsches Institut für Internationale Politik und Sicherheit, a.a. O., 
8.7. 

302 BMBF, Organisationen und Einrichtungen in Forschung und Wissenschaft, Organisatio- 
nenband Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 130. 
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zung”). Einer der beiden stellvertretenden Präsidenten ist der jeweilige Chef des 


Bundeskanzleramtes. Nach $5 Abs.4 und 5 SWP-Satzung bestellt der Stiftungsrat 
die Leitung des Instituts (Vorstand der Stiftung, Direktor des Instituts und For- 
schungsdirektor) und genehmigt den auf zwei Jahre hin erstellten Orientierungs- 
rahmen der wissenschaftlichen Arbeit des Instituts. Der Vorstand (der Vorsitzende 
ist zugleich der Institutsdirektor) führt die Geschäfte der Stiftung und „beschließt 
vorbehaltlich der Befugnisse des Stiftungsrats über alle Maßnahmen, die der Erfül- 
lung des Stiftungszwecks dienen“ ($7 Abs.3 SWP-Satzung). Ein Forschungsbeirat 
(vgl. $6 SWP-Satzung) dient seit 2005 der Sicherung der wissenschaftlichen Quali- 
tät. Als Reaktion auf die Evaluation des Wissenschaftsrats wurde der Forschungs- 
beirat im Januar 2009 weitreichend neu konstituiert und überdies die Position eines 
hauptamtlichen Forschungsdirektors geschaffen.’°* Die Senatsverwaltung für 
Justiz in Berlin hat die Funktion der Aufsichtsbehörde über die Stiftung.’ Nach 
$7 Abs.2 des Berliner Stiftungsgesetzes fungiert die Staatsaufsicht als Kontrolle 
der Rechtmäßigkeit der Verwaltung. 


b) Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (TAB) 


Das Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) erbringt seine for- 
schungsbasierte Beratung vor allem (aber nicht ausschließlich) für die Bundesagen- 
tur für Arbeit und das Bundesministerium für Arbeit und Soziales.” Neben dem 
festen Etat?” 
Bund, der Deutschen Forschungsgemeinschaft und der Europäischen Union.?® Bei 


wirbt das Institut Drittmittel ein und erhält so weitere Mittel vom 


seiner Gründung im April 1967 war es ein integrierter Teil der damals so bezeich- 
neten Bundesanstalt für Arbeit. Eine gesetzliche Grundlage existierte nicht. Im- 


3% „Der Stiftungsrat besteht aus dem Präsidenten, dem Chef des Bundeskanzleramtes als stell- 
vertretendem Präsidenten, einem weiteren stellvertretenden Präsidenten und weiteren Mitglie- 
dern, die von den Fraktionen des Bundestages, dem Chef des Bundeskanzleramtes und aus dem 
Kreis von Persönlichkeiten aus Wissenschaft, Wirtschaft und öffentlichem Leben vorgeschlagen 
werden.“ ($5 Abs. 1 S.1 SWP-Satzung, Fassung Juni 2016). 

304 WR, Umsetzung der Empfehlungen aus der zurückliegenden Evaluation des Deutschen 
Instituts für Internationale Politik und Sicherheit der Stiftung Wissenschaft und Politik (Drs. 
9861-10), 2010, S. 11. 

305 Vgl. zur Staatsaufsicht $ 10 der SWP-Satzung (Fassung Juni 2016): „Die Stiftung unterliegt 
der staatlichen Aufsicht nach Maßgabe des Berliner Stiftungsgesetzes.“ 

306 BMBF, Organisationen und Einrichtungen in Forschung und Wissenschaft, Organisatio- 
nenband Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 130; WR, Stellungnahme zum Institut 
für Arbeitsmarkt -und Berufsforschung (IAB), 2019, S. 11 u. 86 (Anhang 5); nach Eigenschätzun- 
gen des IAB werden 65 Prozent der Arbeitszeit für Forschung und Entwicklung verwendet, wäh- 
rend die Beratungsleistungen für Politik, die Bundesanstalt und das Bundesministerium für Ar- 
beit und Soziales mit 15 Prozent der Arbeitszeit angegeben werden (WR, Stellungnahme IAB, 
a.a.O., S.22f. 

307 Näher zur Zusammensetzung des Haushalts siehe WR, Stellungnahme zum Institut für 
Arbeitsmarkt -und Berufsforschung (IAB), 2019, S.56. 

308 WR, Stellungnahme IAB, a.a. O., S. 6 u.70 (mit Informationen zu den weiteren Drittmittel- 
gebern). 
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merhin aber wurde mit dem Arbeitsförderungsgesetz von 1969% die Bundesanstalt 
für Arbeit mit der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung beauftragt.” Die Um- 
wandlung der Bundesanstalt in die Bundesagentur für Arbeit führte dazu, dass seit 
2004 das Institut als besondere Dienststelle organisatorisch von der Zentrale der 
Bundesagentur getrennt ist.”'! Das Aufgabenspektrum des IAB bemisst sich nach 
den §§ 280, 282 SGB III; $55 SGB I. Ständige Aufgabe des Instituts ist es, die Wir- 
kungen der Arbeitsförderung zu untersuchen.” Die Bundesagentur für Arbeit hat 
die Konkretisierung der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung nicht nur am eigenen 
Informationsbedarf, sondern maßgeblich auch an dem des Bundesministeriums für 
Arbeit und Soziales auszurichten und ist daher zu regelmäßiger (mindestens jährli- 
cher) Abstimmung mit dem Ministerium verpflichtet.” Das Institut setzt die For- 
schungsthemen zwar selbständig fest, ermittelt aber zuvor den Beratungsbedarf der 
Beratungsempfänger.’'* Die Forschungsagenda bemisst sich mithin nicht allein 
nach wissenschaftlichem Interesse, sondern auch nach (gesellschafts-)politischer 
Relevanz.?'® Zwischen dem Institut und der Bundesagentur besteht trotz organisa- 


torischer Trennung eine weite Vernetzung, die von Beratungen über temporäre 


Projektgruppen bis hin zu einer institutionalisierten Zusammenarbeit reicht.?!° 


Der Wissenschaftsrat hob besonders die durch die Verbindung des Instituts mit 
der Bundesagentur gegebene Möglichkeit von Datenerhebungen und umfangrei- 
chen Feldexperimenten sowie den engen Austausch zwischen Institut und politi- 


schen Akteuren hervor.’ Ein wissenschaftlicher Beirat soll die Qualität der For- 


schung fördern.?'® 


309 Arbeitsförderungsgesetz (AFG) v. 25. Juni 1969, BGBl. I 1969, S.582ff. 1998 wurden die 
Vorschriften des AFG in das SGB III überführt (das AFG wurde fast vollständig durch Art. 82 
Abs.1 Nr.1 Arbeitsförderungs-Reformgesetz (AFRG) aufgehoben). 

310 Vgl. §3 Abs.2 S.2 Arbeitsförderungsgesetz. 

311 Vgl. § 282 Abs.5$.3 SGB III, wonach das Institut „räumlich, organisatorisch und personell 
vom Verwaltungsbereich der Bundesagentur zu trennen ist“. WR, Stellungnahme zum Institut für 
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB), 2019, S.6, 21 u. 53f. (dort auch zur näheren Organisa- 
tion des IAB). 
312 Vgl. § 282 Abs.2 SGB III. 
° Vgl. $282 Abs.1 SGB III. In der Praxis bestehen derzeit zum Bundesarbeitsministerium 
halbjährliche Abstimmungsgespräche, siehe WR, Stellungnahme zum Institut für Arbeitsmarkt- 
und Berufsforschung (IAB), 2019, S. 53. 
314 WR, Stellungnahme IAB, a.a. O., S.26. 
315 WR, Stellungnahme IAB, a.a. O., S.26. 
316 Vgl. hier § 55 SGB II, wonach das Bundesministerium für Arbeit und Soziales und die Bun- 
desagentur in Vereinbarungen Einzelheiten der Wirkungsforschung festlegen können; siehe auch 
WR, Stellungnahme zum Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB), 2019, S. 53, 61 u. 
86 (Anhang 5). 

317 WR, Stellungnahme IAB, a.a. O., S. 8 u. 23. 

318 Näher zur Qualitätssicherung: WR, Stellungnahme IAB, a.a. O., S. 50. 
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c) Deutsches Biomasseforschungszentrum gGmbH (DBFZ) 


Das Deutsche Biomasseforschungszentrum gGmbH (DBFZ) wurde vom Bundes- 
ministerium für Ernährung und Landwirtschaft im Februar 2008 gegründet,” um 
zu erforschen, wie Biomasse als Energiequelle genutzt werden kann und for- 
schungsbasiert das Ministerium zu beraten.’ Der Gegenstand der Gesellschaft ist 
ausweislich des Gesellschaftervertrags explizit die „anwendungsorientierte For- 
schung und Entwicklung“ im Bereich der Nutzung nachwachsender Rohstoffe.??! 
Zu diesem Zweck unterhält das DBFZ eigene Forschungseinrichtungen. Zielgrup- 
pe der Beratungen sind neben dem Bundeslandwirtschaftsministerium aber auch 


322 sowie „weitere 


andere Bundes- und Landesministerien, die Bundesregierung 
staatliche und nicht-staatliche nationale und internationale Organisationen insbe- 
sondere aus der Land- und Forstwirtschaft sowie der Energiewirtschaft“. Das 
Biomasseforschungszentrum hat Ministerien bereits bei zahlreichen Gesetzge- 
bungs- und Harmonisierungsverfahren sowie behördlichen Entscheidungen mit 
Expertise unterstützt. Konkret verfasst das Zentrum Stellungnahmen zu Gesetzes- 
vorhaben, reagiert auf konkrete ministerielle Fragen und führt Fachgespräche.” 
Auch auf Ebene der Europäischen Union hat sich das Zentrum beteiligt, nämlich 
im Rahmen der Bewertung von Gesetzesvorschlägen oder in Bezug auf Standardi- 
sierungs- und Normungsvorhaben.” Alleinige Gesellschafterin der gemeinnützi- 
gen GmbH ist die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bundesland- 
wirtschaftsministerium. Im Aufsichtsrat, dem obersten Entscheidungsgremium, 
sitzen Vertreter des Bundeslandwirtschaftsministeriums, Bundesumweltministeri- 
ums, Bundesforschungsministeriums, Bundesverkehrsministeriums und Bundes- 
wirtschaftsministeriums sowie des Sächsischen Staatsministeriums für Umwelt 
und Landwirtschaft.” Die Geschäftsführung des Forschungszentrums, die von 


der Gesellschafterversammlung bestellt wird, hat einen Forschungsplan aufzustel- 


319 64 Gesellschaftervertrag DBFZ v. 9. Okt. 2014: „Alleingesellschafter ist die Bundesrepu- 
blik Deutschland, vertreten durch den Bundesminister für Ernährung und Landwirtschaft 
(BEML).“ 

320 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2011 zur Haushalts- und Wirtschaftsführung des 
Bundes v. 14. Nov. 2011, BT-Drs. 17/7600, S.187. Der Forschungsanteil des wissenschaftlichen 
Personals beträgt rund 80 bis 90 Prozent (WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomassefor- 
schungszentrum (Drs. 9475-22), S. 24). 

321 §2 Abs. 1 Gesellschaftervertrag DBFZ v. 9. Okt. 2014. 

322 Auf Anraten des Wissenschaftsrates wurde die Beratung der Bunderegierung Ende 2014 als 
Aufgabe in den Gesellschaftsvertrag integriert ($2 Abs. 1 Gesellschaftervertrag DBFZ v. 9. Nov. 
2014), vgl. WR, Umsetzung der Empfehlungen aus der zurückliegenden Evaluation der DBFZ 
Deutsches Biomasseforschungszentrum gemeinnützigen GmbH (Drs. 6664-17), 2017, S. 12. 

323 V, Lenz et al., Forschungs- und Entwicklungsziele des DBFZ, Leipzig 2012, S.5. 

324 Deutsches Biomasseforschungszentrum, Jahresbericht 2019, S. 106. 

325 WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomasseforschungszentrum (Drs. 3986-14), 2014, 
5.40. 

326 Deutsches Biomasseforschungszentrum, Jahresbericht 2019, $.13. Die Zusammensetzung 
des Aufsichtsrats ist geregelt in $ 10 Gesellschaftervertrag DBFZ v. 9. Okt. 2014. Danach besteht 
der Aufsichtsrat aus mindestens fünf Mitgliedern, die von der Gesellschafterversammlung beru- 
fen werden. Der Einbezug der genannten Ministerien ist als „soll-Vorschrift“ geregelt. Zur Orga- 
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len („FEI-Konzept“ bzw. „Roadmap“) und durch den Aufsichtsrat genehmigen zu 
lassen.” In der Praxis findet die Forschungsplanung in enger Abstimmung mit 
dem entsprechenden Fachreferat des Bundesministeriums für Ernährung und 
Landwirtschaft statt.””® Zur Sicherung der wissenschaftlichen Qualität dient ein 
Forschungsbeirat, der mit nationalen und internationalen Wissenschaftlern der 
Bioenergieforschung besetzt ist und beratende Funktion hat.’ Der Aufsichtsrat 
trifft seine Entscheidung über die Forschungsplanung in der Praxis erst, nachdem 
der Forschungsbeirat sein Votum abgegeben hat. Innerhalb dieser Forschungspla- 
nung entscheidet das DBFZ alleine, welche Projekte verwirklicht werden. 


d) Deutsches Evalnierungsinstitut der Entwicklungszusammenarbeit gGmbH 
(DEval) 


Das Deutsche Evaluierungsinstitut der Entwicklungszusammenarbeit gGmbH 
(DEval) wurde Ende 2011 vom Bundesministerium für wirtschaftliche Zusam- 
menarbeit und Entwicklung gegründet, nachdem 2010 ein entsprechender Kabi- 
nettsbeschluss gefasst worden war. Seit Mai 2016 ressortiert es als Bundesressort- 
forschungseinrichtung im Geschäftsbereich des Bundesministeriums für wirt- 
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung.” Es führt unabhängige und 
wissenschaftlich fundierte Evaluierungsvorhaben durch, die primär auf Vorschlä- 
gen des vorgenannten Bundesministeriums fußen, um das Ministerium in der 
Effektuierung der deutschen Entwicklungszusammenarbeit zu beraten. Das Deut- 
sche Evaluierungsinstitut unterstützt weiterhin den Deutschen Bundestag in seiner 
Kontrollfunktion gegenüber der Exekutive. Evaluierungen können aber auch auf 
Anregungen der Zivilgesellschaft beruhen oder vom Institut selbst initiiert worden 
sein.”! Die Bundesrepublik Deutschland ist die alleinige Gesellschafterin der ge- 


meinnützigen GmbH; sie wird vertreten durch das Bundesministerium für wirt- 


schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung.” 


nisation und Leitung siehe auch WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomasseforschungszent- 
rum (Drs. 9475-22), S.46f. 

327 WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomasseforschungszentrum (Drs. 3986-14), 2014, 
S.45; WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomasseforschungszentrum (Drs. 9475-22), S.24f. 

328 Eingehend zur Abstimmung zwischen Ministerium und DBFZ: WR, Stellungnahme zum 
Deutschen Biomasseforschungszentrum (Drs. 9475-22), S.45f. 

329 Nach $ 14 (Abs. 2) Gesellschaftervertrag DBFZ v. 9. Okt. 2014 sind als Mitglieder „Vertreter 
von Einrichtungen und Institutionen, insbesondere aus Wissenschaft, Wirtschaft und Verwal- 
tung zu berufen, die ein besonderes Interesse an der Forschung im Bereich der energetischen 
Nutzung nachwachsender Rohstoffe haben und entsprechende Fachkompetenz einbringen kön- 
nen“. In der Praxis ist der Forschungsbeirat wissenschaftlicher besetzt als es diese Vorschrift ein- 
fordert. 

30 Vgl. den Evaluierungsbericht „Institutionelle Evaluierung des Deutschen Evaluierungsins- 
tituts der Entwicklungszusammenarbeit (DEval)“ der Evaluationsagentur Baden-Württembergs 
(evaleg), 2017, S. 16. 

31 Übersicht der Evaluierungen und Studien: https://www.deval.org/de/evaluierungen.html 
(letzter Aufruf: 05.03.2021). 

332 Der Evaluierungsbericht, oben Fn. 330 (1. Teil), spricht von einer doppelten Fachaufsicht in 
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e) Deutsches Jugendinstitut e.V. (DJI) 


Das auf einen Beschluss des Deutschen Bundestags vom April 1961 zurückgehende 
und seit 1963 bestehende Deutsche Jugendinstitut e.V. (DJI)?” war in seiner ersten 
Dekade vor allem Dokumentationszentrum, bevor es sich als sozialwissenschaftli- 
ches Forschungsinstitut etablierte. Die institutionellen Mittel stammen überwie- 
gend vom Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend. Einen 
kleinen Anteil leisten die Bundesländer, darunter vor allem Bayern als Sitzland.”* 

Das Tätigkeitsspektrum des Instituts bemisst sich im Wesentlichen nach dem 
Aufgabenspektrum des Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frauen und Ju- 
gend. Der Bund hat im Wege der konkurrierenden Gesetzgebung Zuständigkeiten 
im Bereich der öffentlichen Fürsorge, wohingegen die Bildung Ländersache ist. Das 
Institut führt neben selbst gesetzter Forschung auch Auftragsforschungen in den 
Bereichen Jugend-, Familien-, Sozial- und Bildungsforschung durch.” Die For- 
schungen sind praxisbezogen und bilden mittlerweile den Schwerpunkt der Insti- 
tutstätigkeit.””° Das Deutsche Jugendinstitut wird auch forschungsberatend tätig, 
also bei der Aufsetzung und Einschätzung von Forschungsvorhaben. Es sammelt 
„wissenschaftliche Daten und Erkenntnisse über die Situation von Kindern und 
Jugendlichen und der Familien“.”?” Der Wissenschaftsrat zeigte die enge Orientie- 


Fr 


rung des Instituts am ministeriellen Bedarf auf,””” so dass sich hier ein klarer Res- 


sortforschungscharakter zeigt. Der Wissenschaftsrat empfahl in seinem Evaluati- 


onsbericht von 2020, dem Institut größeren Freiraum „für eigene und nach wissen- 


«339 


schaftlichen Relevanzkriterien entwickelte Forschungsarbeiten“”” einzuräumen. 


Dies sei nicht zuletzt notwendig, „um eine vorausschauende Beratung von Politik 


und Gesellschaft zu sichern“ ?*. 


Der Direktor des Instituts bildet zusammen mit dem Verwaltungsdirektor den 
Vereinsvorstand. Die maximal 40 Mitglieder" des gemeinnützigen Vereins müssen 
zu einem Teil durch satzungsmäßig bestimmte Einrichtungen entsandt werden, da- 
runter drei durch eine oberste Bundesbehörde sowie drei von obersten Landesju- 
gendbehörden.?* Aus der in weiten Teilen wissenschaftlich besetzten Mitglieder- 


Form des BMZ als Alleingesellschafterin und der „Fachaufsicht für die Ressortforschung durch 
dasselbe Fachreferat des BMZ“. Dies ist jedoch missverständlich, da es sich hier nicht um eine 
klassische Fachaufsicht handelt, sondern um eine Einwirkungs- und Kontrollmöglichkeit sui ge- 
neris. 

33 Vgl. zur Entwicklung des Instituts und seinen Kenngrößen: WR, Stellungnahme zum 
Deutschen Jugendinstitut e.V. (Drs. 8522-20), 2020, S. 6. Vorläufer des Instituts war das Deutsche 
Jugendarchiv. 

34 Näher WR, Stellungnahme zum Deutschen Jugendinstitut e.V. (Drs. 8522-20), 2020, S. 6. 

35 Vgl. $3 Abs.3 DJI-Satzung (Fassung Sept. 2012). 

36 WR, Stellungnahme zum Deutschen Jugendinstitut e.V. (Drs. 8522-20), 2020, S. 22. 

377 WR, Stellungnahme Jugendinstitut, ebd. 

338 WR, Stellungnahme Jugendinstitut, a.a. O., S. 9 ff. 

39 WR, Stellungnahme Jugendinstitut, a.a. O., S. 9. 

340 WR, Stellungnahme Jugendinstitut, ebd. 

3#1 65 Abs.4 DJI-Satzung (Fassung Sept. 2012). 

342 Vgl. $5 Abs.3 DJI-Satzung (Fassung Sept. 2012). 
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versammlung, die für das Institut eine prägende Rolle einnimmt,’ kommen Im- 
pulse und Stellungnahmen zur den Forschungsprojekten und weiteren Aufgaben 
des Instituts. Im elfköpfigen Kuratorium des Instituts sitzen auch drei Vertreter des 
Bundes aus den beteiligten Bundesministerien sowie ein Vertreter der obersten 
Landesjugendbehörden aus dem Kreis der Mitglieder.”** Dem Kuratorium obliegen 
Beratungs- und Aufsichtsfunktionen gegenüber dem Vorstand. So bedürfen unter 
anderem die jährliche Forschungsplanung (Arbeitsprogramm) sowie auch die Be- 
stimmung der Institutsaufgaben (Ausweitung und Einschränkung) und die lei- 
tungsbezogenen Personalangelegenheiten der Zustimmung des Kuratoriums.’” 
Ein wissenschaftlicher Beirat dient der Qualitätssicherung. 


f) Deutsches Zentrum für Altersfragen e.V. (DZA) 


Im Jahr 1974 wurde das Deutsche Zentrum für Altersfragen e.V. (DZA) von dem 
damaligen Bundesministerium für Jugend, Familie und Gesundheit (BMJFG) und 
der Senatsverwaltung für Arbeit und Soziales des Landes Berlin (mit einem Förde- 
rungsanteil des Bundes von ca. 70 Prozent und des Landes von ca. 30 Prozent, seit 
2003 mit alleiniger Förderung des Bundesministeriums für Familie, Senioren, 
Frauen und Jugend [BMFSFJ]) gegründet. Zunächst war das Zentrum als Doku- 
mentations- und Informationszentrum konzipiert.’*° Auf diese Weise wollten das 
Bundesministerium und die Senatsverwaltung Berlin ihren Bedarf an gerontologi- 
scher Politikberatung decken. Dass das DZA nicht als Behörde, sondern mittels 
eines Trägervereins („Deutsches Zentrum für Altersfragen e.V.“) Gestalt annahm, 
beruhte auf der politischen Sonderstellung Berlins.’” Aufträge seitens des Ministe- 
rıums und der Senatsverwaltung wurden über die Mitgliederversammlung und den 
Vorstand erteilt.”* Ende der 1990er Jahre wurde der Aufgabenzuschnitt des DZA 
verändert und durch Satzungsänderungen eigene Forschungsarbeit als weiterer 
Schwerpunkt gesetzt.’ Der Aufgabenbereich ist nach der Satzung aus dem Jahr 
2003 dreigeteilt: Oberstes Ziel ist die wissenschaftlich unabhängige Politikbera- 
tung, die durch Wissensgenerierung bewerkstelligt werden soll, die ihrerseits durch 


38 WR, Stellungnahme zum Deutschen Jugendinstitut e.V. (Drs. 8522-20), 2020, S. 12. 
344 612 DJI-Satzung (Fassung Sept. 2012). 
345 WR, Stellungnahme zum Deutschen Jugendinstitut e.V. (Drs. 8522-20), 2020, S.27 u. 45; 
zuvor schon WR, Stellungnahme zum Deutschen Jugendinstitut e.V., 2008 (Drs. 8783-08), S.25. 
346 WR, Stellungnahme zum Deutschen Zentrum für Altersfragen e.V. (Drs. 8779-08), 2008, 
S.20. Eine zweite Evaluation des DZA wird gegenwärtig vom Wissenschaftsrat durchgeführt mit 
dem Ziel einer Stellungnahme im zweiten Halbjahr 2022. 
37 Herweck, Zur Geschichte des DZA aus Sicht der Politik, in: Deutsches Zentrum für Al- 
tersfragen (Hrsg.), 40 Jahre DZA, S. 54 (55). 
348 Herweck, Geschichte des DZA, a.a. O., 56. 
39 62 DZA-Satzung (Fassung Okt. 2013); siehe auch Herweck, Zur Geschichte des DZA aus 
Sicht der Politik, in: Deutsches Zentrum für Altersfragen (Hrsg.). 40 Jahre DZA, S. 54-68 (60ff., 
64.; WR, Stellungnahme zum Deutschen Zentrum für Altersfragen e.V. [Drs. 8779-08]), 2008, 
$.20. 
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anwendungsorientierte Forschung beigebracht werden kann.” Das BMFSFJ, das 
durch seine Repräsentanz in Vorstand und Mitgliederversammlung einen großen 
Einfluss hat, spielte bei der Ausrichtung hin zu einer intensiveren Forschungsori- 
entierung des Instituts eine entscheidende Rolle.”' In der sechsköpfigen Mitglie- 
derversammlung des Vereins sitzen gegenwärtig drei Vertreter des BMFSFJ sowie 
drei von diesem Ministerium benannte wissenschaftliche Mitglieder.””” Der drei- 
köpfige Vorstand setzt sich überwiegend aus Abgesandten des Bundesministeriums 
zusammen.” Zur Sicherung seiner wissenschaftlichen Qualität hat das DZA seit 
1999 einen wissenschaftlichen Beirat, der den Vorstand berät.””* Der Wissen- 
schaftsrat monierte in seiner Stellungnahme aus dem Jahre 2008, dass die Zustän- 
digkeitsverteilung zwischen Vorstand, Mitgliederversammlung und wissenschaft- 
lichem Beirat einerseits sowie der Institutsleitung andererseits nicht hinreichend 
klar abgegrenzt ist. Insbesondere war unklar, inwiefern auch Vorstand und Mit- 
gliederversammlung die Forschungsplanung des Instituts mitbestimmten.?”° Der 
Wissenschaftsrat war der Auffassung, dass das Forschungsprogramm im Kern vom 
DZA selbst aufgesetzt und erst im Anschluss in den Gremien zur Diskussion und 
Abstimmung gestellt werden sollte.” Dem ist in der Praxis mittlerweile nachge- 
kommen worden, wohingegen die Satzung diesbezüglich weiterhin unspezifisch 
ist. Die Arbeitsplanung wird zunächst vom Institut selbst erstellt, wobei Anliegen 
des Ministeriums Berücksichtigung finden. Ein Entwurf des Arbeitsprogramms 
wird dem Ministerium vorgelegt. Bevor die Arbeitsplanung von Vorstand und Mit- 
gliederversammlung verabschiedet wird, wird diese auch dem wissenschaftlichen 
Beirat vorgelegt. 


350 62 DZA-Satzung (Fassung Okt. 2013) legt als den Zweck des Vereins fest, dass der Verein 
„Erkenntnisse über die Lebenslage alternder und alter Menschen zu erweitern, zu sammeln, aus- 
zuwerten, aufzubereiten und zu verbreiten“ hat, „damit dieses Wissen mit Blick auf die mit dem 
Altern der Bevölkerung einhergehenden gesellschaftlichen und sozialpolitischen Herausforde- 
rungen im Sinne einer wissenschaftlich unabhängigen Politikberatung nutzbar gemacht werden 
kann“. Dieser Zweck kann ausdrücklich „auch durch anwendungsorientierte Forschung verwirk- 
licht werden“. 

351 WR, Stellungnahme zum Deutschen Zentrum für Altersfragen e.V. (Drs. 8779-08), 2008, 
5.60. 

352 Die Aufgaben der Mitgliederversammlung regelt $7 Abs.5 DZA-Satzung (Fassung Okt. 
2013), so die Wahl der Vorstandsmitglieder. 

353 68 Abs. 1 DZA-Satzung (Fassung Okt. 2013) bestimmt, dass der Vorstandvorsitzende ein 
Vertreter des Zuwendungsgebers zu sein hat. 

354 WR, Stellungnahme zum Deutschen Zentrum für Altersfragen e.V. (Drs. 8779-08), 2008, 
S.24f.; Mitglieder (derzeit zu 75 Prozent Hochschullehrer) einsehbar unter https://www.dza.de/ 
forschung/deas/wissenschaftlicher-beirat (letzter Aufruf: 05.03.2021); $11 DZA-Satzung (Fas- 
sung Okt. 2013) spricht indes nur von einem „Beirat“, dem „Persönlichkeiten des öffentlichen 
Lebens, der Kultur und der Wissenschaft“ angehören. 

355 WR, Stellungnahme zum Deutschen Zentrum für Altersfragen e.V. (Drs. 8779-08), 2008, 
5.10, 60. 

356 WR, Stellungnahme Deutsches Zentrum für Altersfragen e.V., a.a. O., S. 13. 
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g) Deutsches Institut für Entwicklungspolitik gGmbH (DIE) 


Das Deutsche Institut für Entwicklungspolitik gGmbH (DIE) hat nach dem ihm 
zugrundeliegenden Gesellschaftsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutsch- 
land und dem Land Nordrhein-Westfalen (früher Land Berlin?) die Aufgabe, im 
Themenfeld der Entwicklungspolitik forschungsbasierte Beratungsleistungen und 
Ausbildungsaufgaben zu übernehmen.??® Es geht dabei nicht um eine Ergebnisaus- 
wertung von Fremdforschung, sondern eigene Forschungsleistungen, die die 
Grundlage für die Beratungstätigkeit bilden. Das 1964 gegründete Institut berät in 
erster Linie das Bundesministerium für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent- 
wicklung (BMZ) sowie andere Bundesministerien. Aber auch das Parlament und 
europäische Institutionen sowie internationale Organisationen profitieren von der 
Beratungstätigkeit des DIE. Weiterhin werden deutsche öffentliche Institutionen 
der Entwicklungszusammenarbeit und weitere politiknahe Institutionen und 
Netzwerke beraten.’ Die Forschungen des DIE erfolgen anwendungsorientiert, 
d.h. im Blick auf Beratungsleistungen und Ausbildungsaufgaben. Die Unabhängig- 
keit der Forschung wird durch den Gesellschaftsvertrag gewährleistet.” Die Ge- 
schäftsführung der Gesellschaft,?°' die zugleich die Institutsleitung bildet,’ wird 
vom halbjährlich tagenden Kuratorium überwacht, das über weitreichende Kompe- 
tenzen verfügt.’° Seine Mitglieder werden von der Bundesrepublik Deutschland 
und dem Land Nordrhein-Westfalen als den alleinigen Gesellschaftern bestimmt. °°* 
Insbesondere hat die Institutsleitung ihre Forschungsplanungen vom Kuratorium 
genehmigen zu lassen.” In der Praxis geschieht die Forschungsplanung auf zwei 


357 Das Berlin/Bonn-Gesetz (§ 7 Abs. 3) sah eine Sitzverlagerung von Berlin nach Bonn vor, die 
im Jahr 2000 erfolgte. 

358 62 8.1 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. Sept. 
2008 („Gegenstand der Gesellschaft ist es, auf der Grundlage unabhängiger wissenschaftlicher 
Forschungstätigkeit für den Bereich der Entwicklungspolitik Beratungs- und Ausbildungsaufga- 
ben durchzuführen“). 

359 Vgl. zum Kreis der Beratungsadressaten: https://www.die-gdi.de/beratung/ (letzter Auf- 
ruf: 05.03.2021) sowie Deutsches Institut für Entwicklungspolitik, Die wissenschaftliche Politik- 
beratung des DIE, 2017, S. 8f. 

360 § 4 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. Sept. 2008 
(„Die wissenschaftliche Unabhängigkeit des Instituts wird gewährleistet“). 

361 Die Geschäftsführung wird bestellt und abberufen von der Gesellschafterversammlung, 
wobei dem Kuratorium ein Einwilligungsvorbehalt zukommt ($10 Abs.2 Gesellschaftsvertrag 
DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. Sept. 2008). 

362 10 Abs.1 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. 
Sept. 2008. 

363 Vgl. § 12, $13, § 14, $15 u. $20 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit 
Änderungen v. 3. Sept. 2008. 

364 617 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. Sept. 2008 
regelt die Zusammensetzung des Kuratoriums. Es werden zehn Mitglieder durch den Gesellschaf- 
ter Bundesrepublik Deutschland und fünf Mitglieder durch den Gesellschafter Nordrhein-West- 
falen berufen. 

365 820 Abs.3 Gesellschaftsvertrag DIE i.d. Fassung v. 19. Okt. 1999 mit Änderungen v. 3. 
Sept. 2008; WR, Stellungnahme zum Deutschen Institut für Entwicklungspolitik (Drs. 7701-07), 
2007, S.21. 
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Ebenen, den allgemeinen Forschungsprogrammen, die vom DIE gestaltet und mit 
dem Ministerium auf Abteilungsleiterebene in einem „offenen Austausch“ rückge- 
bunden werden, und den aus dem Forschungsprogramm abgeleiteten konkreten 
Forschungsprojekten. Bei den Forschungsprojekten werden die Rahmenbedingun- 
gen („terms of reference“) recht detailliert mit dem Ministerium abgestimmt, wobei 
die Auswahl der Forschungsmethoden zur Erforschung des abgestimmten Erwar- 
tungshorizontes in der Kompetenz des DIE liegen. Insgesamt bestehen vielfältige 
Arbeitskontakte zwischen Mitarbeitern des Instituts und den entsprechenden 
Fachreferaten des BMZ. Die Geschäftsführung des Instituts nimmt an Sitzungen 
des Ministeriums teil, in denen Inhalte beraten werden, die für die Forschungsaus- 
richtung des DIE von Bedeutung sind.” Die Liste ließe sich fortführen, gerade im 
Blick auf Kontakte zwischen der Geschäftsführung und dem Ministerium, welche 
in Klausur- oder bilateralen Beratungsgesprächen Ausdruck finden.” Entspre- 
chend vielfältig sind auch die Formen der Politikberatung, die von den klassischen 
Gutachten, Studien und Beratungspapieren hin zu verschiedenen mündlichen For- 
men der Beratung (etwa innerhalb von Konferenzen und Fachgesprächen) rei- 
chen.?°® Bei alledem spricht das DIE keine direkten Empfehlungen aus, sondern 
zeigt Handlungsoptionen und Handlungskonsequenzen auf. 


3. Finanzierung 


Finanziert werden die sieben kooperierenden Forschungs- und Entwicklungsein- 
richtungen maßgeblich durch den Bund und nur in zwei Fällen zu einem geringe- 
ren Anteil auch durch die Länder. Hinzutreten können in unterschiedlichem Maße 
Drittmittel, welche häufig ihrerseits auch aus öffentlichen Mitteln stammen. Im 
Einzelnen ergibt sich folgendes Bild: Die Stiftung Wissenschaft und Politik wird 
seit 1965 größtenteils aus dem Budget des Bundeskanzleramtes finanziert.” Das 
Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung wird als Dienststelle der Bundes- 
agentur für Arbeit durch diese finanziell getragen.’ Das Deutsche Jugendinstitut 
finanziert sich in seinem Grundetat durch das Bundesministerium für Familie, Se- 
nioren, Frauen und Jugend und ergänzend durch die Bundesländer.”’! Weitere Mit- 
tel fließen im Rahmen von Projektförderungen an das Institut durch das Bundes- 


366 WR, Stellungnahme zum Deutschen Institut für Entwicklungspolitik (Drs. 7701-07), 2007, 
S.25. 

367 WR, Stellungnahme Deutsches Institut für Entwicklungspolitik, a.a. O., S.25 u. 42. 

368 WR, Stellungnahme Deutsches Institut für Entwicklungspolitik, a.a. O., S.25 u. 42. 

3699 Haushalt des Bundeskanzleramtes, Kap. 0410 Tit. 685 11. Hinzu treten Drittmittel, die ih- 
rerseits allerdings auch weitreichend vom Bund stammen (für das Jahr 2019: 72,4 Prozent), siehe 
https://www.swp-berlin.org/ueber-uns/finanzierung/ (letzter Aufruf: 05.03.2021). 

770 WR, Stellungnahme zum Institut für Arbeitsmarkt -und Berufsforschung (IAB), 2019, 
S.56: Der Haushalt des Instituts ist Bestandteil des Haushalts der Bundesanstalt. Die Mittel stam- 
men aus dem Bundeshaushalt und werden dem IAB durch das Bundesarbeitsministerium jährlich 
zugewiesen. 

371 Vgl. $6 Abs.3 DJI-Satzung (Bundesmittel) und $6 Abs. 2 DJI- Satzung (Spenden, Zuschüs- 
se und Zuwendungen). 
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ministerium für Bildung und Forschung sowie Stiftungen und weitere Institutio- 
nen der Wissenschaftsförderung.”’” Das Deutsche Zentrum für Altersfragen e.V. 
wird seit 2003 finanziell allein vom Bund (BMFSFJ) getragen.’ Auch das Institut 
für Entwicklungspolitik (gGmbH) wird überwiegend aus öffentlichen Mitteln 
finanziert. Eine institutionelle Förderung erfolgt durch die Bundesrepublik 
Deutschland (zu 75 Prozent) und das Land Nordrhein-Westfalen (zu 25 Prozent), 
die die alleinigen Gesellschafter sind. Beim Deutschen Biomasseforschungszen- 
trum (gGmbH) ist die Bundesrepublik Deutschland alleinige Gesellschafterin, so 
dass auch dieses aus öffentlichen Mitteln finanziert wird. Knapp zwei Drittel des 
Gesamtbudgets werden aus institutionellen Mitteln bestritten; hinzu treten Dritt- 
mittel, die weit überwiegend vom Bund stammen.””* Die Einrichtungen in konti- 
nuierlicher Zusammenarbeit werden also nicht nur über organisationsrechtliche 
Einwirkungsmöglichkeiten des Bundes, sondern auch über den „goldenen Zü- 
gel“ der öffentlichen Finanzierung staatlich gelenkt. 


4. Zusammenfassende Einordnung 


Obwohl es bei den in diesem Abschnitt vorgestellten kooperierenden Forschungs- 
und Entwicklungseinrichtungen keinen „ministeriellen Durchgriff“ im Sinne ei- 
ner hierarchischen Behördenstruktur gibt und aufgrund fehlender Inkorporation 
in die Verwaltungsstruktur nicht geben kann, ist doch deutlich geworden, dass pri- 
vatrechtliche Organisationsformen vergleichbar intensive Mitbestimmungsrechte 
einräumen können. Bewusst wurden die Rechtsformen der Stiftung (des privaten 
Rechts), des eingetragenen Vereins und der gemeinnützigen GmbH (und nicht etwa 
einer Aktiengesellschaft) gewählt, um den staatlichen Einfluss durch Gestaltung 
der entsprechenden „Gründungsstatute“ zu sichern. Ob die staatlichen Mitbestim- 
mungsrechte sogar weitreichender sind als im Rahmen behördlicher Strukturen, ist 
eine Frage der konkreten privatrechtlichen Ausgestaltung bzw. ministeriellen Ge- 
pflogenheiten und Behördenkultur.””° Nach dem Haushaltsrecht ($ 65 Abs. 1 BHO) 
ist der Bund dazu verpflichtet, sich nur dann an privatrechtlichen Unternehmen zu 
beteiligen, wenn ein „wichtiges Interesse“ des Bundes vorliegt und der Bund einen 


372 BMBF, Organisationen und Einrichtungen in Forschung und Wissenschaft, Organisatio- 
nenband Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 129. 

373 Herweck, Zur Geschichte des DZA aus Sicht der Politik, in: Deutsches Zentrum für Al- 
tersfragen (Hrsg.), 40 Jahre DZA, S.54ff. (65). 

374 Vgl. Deutsches Biomasseforschungszentrum, Jahresbericht 2019, S. 141 f., sowie für frühere 
Jahre WR, Stellungnahme zum Deutschen Biomasseforschungszentrum (Drs. 3986-14), 2014, S. 6. 

375 Löwer, in: Flämig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd.II, 2. Aufl. 1996, S.1219 
(1233). 

376 Vgl. hier auch Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, 
$19 Rn.301, der allgemein darauf hinweist, dass die staatlichen Kontrollen von Privatrechtssub- 
jekten, die vom Staat für öffentliche Aufgaben eingesetzt werden, sich nach ihrer Art und Intensi- 
tät so stark von der klassischen Staatsaufsicht unterscheiden, „daß sie schwer in ein Verhältnis von 
stärker oder schwächer, bzw. mehr oder weniger zu bringen sind.“ Ein Überblick über Kontroll- 
mittel findet sich bei Meusel, Forschung, a.a. O., in Rn. 307 ff. 
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„angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechen- 
den Überwachungsorgan“ erhält. Die staatlichen Gremienvertreter befinden sich in 
einer dichotomen Position. Einerseits sind sie gesellschafts- und vereinsrechtlich 
angehalten, den Interessen der außeruniversitären Forschungseinrichtung zu die- 
nen. Andererseits stehen sie in Pflicht gegenüber den sie entsendenden Bundesmi- 
nisterien. Grundsätzlich muss der Gremienvertreter selbst entscheiden, wie er sich 
im Falle einer Pflichtenkollision verhält, die für ihn mit einem gesellschaftsrechtli- 
chen oder beamtenrechtlichen Sanktionsrisiko verbunden sein kann.’ Ein Bun- 
desbeamter unterliegt dem Weisungsrecht seiner Dienststelle und wird, soweit die 
Weisungen rechtmäßig sind, im Zweifel diesen nachkommen, da er seinem Dienst- 
herrn in erster Linie verpflichtet ist. 

Für die hier vorgestellten kooperierenden Ressortforschungseinrichtungen hat 
sich gezeigt, dass sich die Ministerien häufig über die Organe und Gremien der 
privatrechtlich organisierten Institute einen weitreichenden Einfluss auf das For- 
schungsprogramm vorbehalten haben: Bei der Stiftung Wissenschaft und Politik 
stehen die Projekte unter dem Genehmigungserfordernis des Stiftungsrates, dessen 
stellvertretender Präsident der jeweilige Chef des Bundeskanzleramtes ist. Beim 
Deutschen Biomasseforschungszentrum muss der politisch besetzte Aufsichtsrat 
die Forschungsplanung der Geschäftsführung billigen. Dabei bezieht er das Votum 
des Forschungsbeirates ein. Insbesondere ergeben sich hier Einwirkungsmöglich- 
keiten dadurch, dass die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Minis- 
terium, Alleingesellschafterin ist. Auch für das Deutsche Evaluierungsinstitut der 
Entwicklungszusammenarbeit ist die Bundesrepublik Deutschland, hier vertreten 
durch das BMZ, Alleingesellschafterin der gemeinnützigen GmbH und hat ent- 
sprechende Einwirkungsmöglichkeiten. Beim Deutschen Jugendinstitut muss das 
Kuratorium, in dem drei Mitglieder aus Bundesministerien sitzen, dem jährlichen 
Arbeitsprogramm zustimmen. Auch beim Deutschen Institut für Entwicklungs- 
politik steht dem Kuratorium, dessen Zusammensetzung von der Bundesrepublik 
Deutschland und dem Land Nordrhein-Westfalen als den alleinigen Gesellschaf- 
tern der gemeinnützigen GmbH bestimmt wird, ein Einwilligungsvorbehalt für 
die Forschungsplanung zu. Ein Unterschied zu den behördlich organisierten Res- 
sortforschungseinrichtungen liegt jedoch darin, dass den kooperierenden For- 
schungseinrichtungen in der Regel keine Aufgaben durch Spezialgesetze zugewie- 
sen werden. Das Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bundesagen- 
tur für Arbeit (IAB) bildet hier allerdings eine Ausnahme, da es als besondere 
Dienstelle der Bundesagentur für Arbeit nach § 282 Abs. 2 S.2 SGB III die Wirkun- 
gen der Arbeitsförderungsmaßßnahmen zu untersuchen hat. Theoretisch könnten 
aber auch privatrechtlich organisierte Forschungsinstitute durch Gesetz oder auf- 
grund Gesetzes mit der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben beliehen und so zum 
Teil der öffentlichen Verwaltung werden.” Ein nicht zu vernachlässigender Ein- 


377 Meusel, Forschung, a.a.O., § 19 Rn. 312. 
378 Meusel, Außeruniversitäre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, $13 Rn. 218 
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fluss ergibt sich auch über die Einzelprojektförderung, also die Finanzierung von 
Forschungsprojekten, die nicht bereits aus dem „Grundhaushalt“ bestritten wer- 
den. Hier kann der ministerielle Einfluss mitunter sehr umfangreich ausfallen. 

Auf der anderen Seite steht, dass die Forschungsfreiheit als Basis einer wissen- 
schaftlich fundierten Politikberatung in unterschiedlich weitreichender Form in- 
stitutionell verankert ist. Beim Deutschen Institut für Entwicklungspolitik wird 
die Unabhängigkeit der Forschung etwa durch den Gesellschaftsvertrag sicherge- 
stellt. Insbesondere die Schaffung von Forschungsbeiräten soll dazu beitragen, dass 
die Forschungsqualität verbessert wird und wissenschaftliche Aspekte in der Ar- 
beitsplanung breiten Raum einnehmen, wie dies für das Deutsche Biomassefor- 
schungszentrum der Fall ist. Teilweise gehen Verbesserungen unabhängiger For- 
schung auch auf Änderungen im Zuge der Evaluation der einzelnen Einrichtungen 
durch den Wissenschaftsrat zurück. So hat die Stiftung Wissenschaft und Politik 
2008 die Stelle eines Forschungsdirektors bzw. einer Forschungsdirektorin ge- 
schaffen und dem Forschungsbeirat eine neue Ausrichtung gegeben. 


III. Zusammenfassende Bestimmung der institutionalisierten Ressortforschung 


Wann eine Bundeseinrichtung als Ressortforschungseinrichtung gilt, kann durch 
formale und materiell-inhaltliche Kriterien bestimmt werden. 


1. Formale Kriterien 


Aus Sicht der Ministerien galten lange Zeit diejenigen Einrichtungen als Ressort- 
forschungseinrichtungen, die im Bundesbericht Forschung und Innovation als sol- 
che geführt werden.” Nähere und vor allem transparente Bestimmungen der Kri- 
terien fehlten. Angestoßen wurde ein Nachdenken über nähere Kriterien durch die 
Evaluationen der Bundesressortforschungseinrichtungen durch die systematische 
Evaluation des Wissenschaftsrates (seit 2004). Fortan waren die Bundesregierung 
und die Bundesministerien gezwungen, sich auch selbst näher mit der Ausrichtung 
dieser Institutionen auseinanderzusetzen und Kriterien zu definieren, die für Res- 
sortforschungseinrichtungen konstitutiv sind. Dies ist bis heute zwar nicht in über- 
zeugender Weise geschehen, immerhin aber entwickelte die Bundesregierung 2007 


und näher zu den Anforderungen einer Beleihung in Rn. 219; siehe ferner zur Beleihung von Sach- 
verständigen: Ritter, Organisationswandel durch Expertifizierung und Privatisierung im Ord- 
nungs- und Planungsrecht, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorgani- 
sationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S.207 (239); Scherzberg, Der private Gutachter im 
Umweltschutz, NVwZ 2006, S. 377 (380f.). 

379 Barlösius, Ressortforschung, in: Simon/Knie/Hornbostel (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftspoli- 
tik, 1. Aufl. 2010, S. 377 (377). Erstmals werden im Bundesbericht Forschung und Innovation von 
2020 die einzelnen Ressortforschungseinrichtungen nicht mehr ausdrücklich gelistet, danur noch 
diejenigen Tabellen aufgenommen wurden, die besonders häufig online abgerufen wurden (online 
weiter verfügbar unter: https://www.dftsnachweis von Kunstge- 
genständen und Diamanten. 

39 So unter Hinweis auf die Kunstwährung Ethereum: Brühl, ZBW Wirtschafts- 
dienst 2017, 135 (138). 

° So unter Hinweis auf die Freischaltung von Hotelzimmer-Zugängen und die Akti- 
vierung der Wegfahrsperre bei Leasing-Fahrzeugen: Prior, ZAP 2017, 575 (577). 
* Hierzu und zum Folgenden: Heine/Stang, MMR 2021, 755 (756). 
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3. Registerwesen, Wahlen und andere Prozesse der öffentlichen Verwaltung 


Der Grundgedanke der BC - die chronologische, nicht fälschbare Aufzeich- 
nung von Transaktionen - scheint besonders für die Registerführung her- 
vorragend nutzbar zu sein. Als Register kommen alle Verzeichnisse in Be- 
tracht, die fortlaufend relevante Ereignisse erfassen, dokumentieren und 
verfügbar halten. Zahlreiche Register werden bis heute „händisch“ geführt, 
die Eintragungen also manuell vorgenommen. Das ist aber nicht zwingend, 
wie etwa das Handelsregister und andere mittlerweile elektronisch geführte 
Register zeigen. 

Auch für das Grundbuch wird die Nutzung der BC-Technologie erörtert. 
Bisher zeigt sich aber, dass die ausdifferenzierten grundbuchrechtlichen Re- 
gelungen durch BC-Surrogate nicht angemessen ersetzt werden können. 
Das Grundbuch ist keine bloße Aneinanderreihung von Transaktionen und 
Dokumenten, sondern ein Spiegel dinglicher Rechte (Title Register), also 
ein Abbild der Rechtslage. Die mit der BC-Technologie nach gegenwärti- 
gem Stand verbundene Reduzierung des Grundbuchs auf eine bloße Urkun- 
densammlung wäre ein „Rückschritt in das Hochmittelalter“.** Auch der 
Hinweis auf den Wegfall oder die Reduzierung der Transaktionskosten für 
die Intermediäre (Grundbuchämter, Notare) lässt außer Acht, dass für das 
BC-Verfahren - anders als das geltende Grundbuchrecht - keine Haftung 
für den guten Glauben an die Richtigkeit und Vollständigkeit des Grund- 
buchs gegeben ist.* Schließlich wird die Richtigkeit eines Grundstückser- 
werbs durch Einigung und Übergabe bewirkt, nicht durch Mining oder 
Mehrheitsentscheidung.** 

Trotz der staatskritischen Grundeinstellung, werden für die BC-Techno- 
logien auch Einsatzfelder im Bereich der Staatsorganisation in Betracht ge- 
zogen.” Hierzu gehört der Einsatz bei Wahlen, da BC eine unmittelbare 
Stimmenauszählung bei hoher Datenintegrität zulassen würde. Zudem 
steht das Wahlergebnis unmittelbar am Ende des Wahlganges zur Verfü- 
gung. Die schnelle, ausschließlich elektronische Stimmabgabe und -auszäh- 
lung ist mit geltendem Verfassungsrecht allerdings nicht vereinbar. Eine 
elektronische Wahl verstößt nach der Rechtsprechung des Bundesverfas- 
sungsgerichts*‘ gegen den Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl (Art. 38 


#2 So mit überzeugender Begründung: Wilsch, DNotZ 2017, 761 (763). 

8 Wilsch, DNotZ 2017, 761 (767 f.). 

* Zur Erfassung von Immobilien per BC in Georgien: Jorbenadze/Turashvili, IWRZ 
2019, 119ff.; zur Verwendung im Notariatsbereich: Hecht, MittBayNot 2020, 314 ff. 

#5 Simmchen, MMR 2017, 162 (163.). 

46 BVerfGE 123, 39. 
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i. V.m. Art.20 Abs.1 und Abs.2 GG). Dieser Grundsatz fordert, dass alle 
wesentlichen Schritte einer Wahl der öffentlichen Überprüfbarkeit unterlie- 
gen. Denkbar wäre eine - teils papiergebundene, teils digitale - Hybridität 
des Wahlverfahrens, die eine „zuverlässige Richtigkeitskontrolle“ gewähr- 
leistet.“ Der Kostenaufwand dürfte freilich erheblich höher sein als der für 
das papiergebundene Wahlverfahren. 

DLT und BC könnten Verwaltungsprozesse einfacher gestalten, indem 
z.B. alle abgabenrelevanten Daten in einer verteilten Datenbank einschließ- 
lich der Daten des Abgabenschuldners bereitgestellt und in Echtzeit zuge- 
ordnet werden. Auch die Führung von Grundbüchern und Standesamts- 
dienstleistungen ist für BC-Lösungen in Betracht“? zu ziehen. Mögliche 
Anwendungsgebiete sind die Abbildung digitaler Identitäten, die Verifika- 
tions- und Bestätigungsdienste, E-Payment und Herkunftsnachweise. 

Angesichts der hohen Anforderungen an digitale Signaturen könnte BC 
als nutzerfreundliche Alternative erscheinen, um die sichere Abgabe von 
Willenserklärungen und die Integrität von Dokumenten zu gewährleisten 
und zu bestätigen. Potenzielle Anwendungsbereiche ergeben sich vorrangig 
aus der anwenderfreundlichen Nutzung von Verwaltungsdienstleistungen. 
Hier kann - auf der Grundlage eines Erstkontaktes - jede weitere Transak- 
tion in einem Block dokumentiert werden, ohne dass die hohen Anforde- 
rungen der digitalen Signatur erfüllt sein müssten. 


4. Finanzbereich 


Dagegen sind im Finanzbereich erste Anwendungsfelder zu erkennen. Der 
Einsatz der BC-Technologie ist aber noch weitgehend unreguliert. Eine Er- 
laubnispflicht könnte sich aus dem Betrieb einer Infrastruktur, aber auch 
aus der Art des Einsatzes, also aus der konkreten Geschäftstätigkeit erge- 
ben. Das behördliche Aufsichtsrecht steht bei der BC vor Schwierigkeiten, 
weil die Rechtsdurchsetzung - nimmt man das BC-Marketing beim Wort 
— mangels zentraler Instanz und fehlendem Verantwortlichen deutlich er- 
schwert würde.” Hier ist der Gesetzgeber aufgefordert, den realen Anbie- 
ter-, Betreiber- und Anwenderstrukturen entsprechend, Handlungspflich- 
tige zu identifizieren, wenn diese im BC-Bereich tätig werden wollen. Von 
den zahlreichen offenen Rechtsfragen soll hier vor allem die Zurechnung 
von Rechtspflichten genannt werden. Aufgrund der zentralen Funktion der 


# So auch Simmchen, MMR 2017, 162 (163 f. m.w.N). 
48 Brühl, ZBW Wirtschaftsdienst 2017, 135 (142). 
4 Kreiterling/Mögelin, ZfgK 2017, 528 (529). 
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Finanzmarktinfrastruktur und der Zulassungspflicht als juristische Person 
ist fraglich, ob die gesetzlichen Anforderungen von BC erfüllt werden kön- 
nen. Dagegen spricht die bisher postulierte Dezentralität dieser Technolo- 
gie. Die geltenden aufsichtsrechtlichen Vorgaben sind aber technologieneut- 
ral und müssen bei der Ausgestaltung des konkreten Geschäftsmodells be- 
achtet werden. Auch in diesem Bereich gibt es zahlreiche offene Fragen.” 

Ein konkreter Regulierungsbereich zeigt sich, von der Gesetzgebung in 
der Schweiz und in Liechtenstein abgesehen, im Bereich der Wertpapierge- 
setzgebung in Deutschland. Auch elektronische Wertpapiere werden — wie 
die klassischen, Papiere - nach sachenrechtlichen Grundsätzen behandelt.’ 
Statt der Papierurkunde gewährleistet die Eintragung in ein elektronisches 
Register die rechtssichere Übertragbarkeit. Es sind zwei Arten von elektro- 
nischen Registern vorgesehen: Von einer Wertpapiersammelbank oder einer 
Depotbank geführte sog. Zentrale Register oder dezentrale, typischerweise 
auf der Basis einer DLT-Technologie geführte sog. Kryptowertpapierregis- 
ter. Dieses Register steht unter der Aufsicht der Bundesanstalt für Finanz- 
dienstleistungen (BaFin). Die Registerführung ist hier als — erlaubnisbe- 
dürftige - Finanzdienstleistung im Sinne des Kreditwesengesetzes ausgestal- 
tet. Ungeachtet einer automatisierten und algorithmusbasierten Verwaltung 
und Fortschreibung des Kryptowertpapierregisters ist Normadressat - und 
damit Träger rechtlicher Pflichten - die registerführende Stelle. Als register- 
führende Stelle gilt diejenige, die von Emittenten so bezeichnet wird. Im 
Zweifel wird gesetzlich vermutet, dass der Emittent selbst diese Stelle ist. 

Der Einsatz der BC-Technologie könnte zukünftig auch das Vertrauens- 
problem zwischen Unternehmen und Steuerverwaltung insbesondere bei 
der Umsatzsteuerzahlung beheben und Steuerbetrug im Ergebnis weitge- 
hend beseitigen. Wechselseitiges Vertrauen und die gemeinsame Kontrolle 
über die manipulationssichere dezentrale Datenbank könnten die Richtig- 
keit der Eintragungen gewährleisten. Insgesamt handelt es sich noch um ein 
Projekt:”? Deshalb bleibt abzuwarten, ob hieraus „die“ Plattform für BC- 
Anwendungen mit Bezug zur öffentlichen Verwaltung entwickelt werden 
kann. 


50 Kreiterling/Mögelin, ZfgK 2017, 528 (530). 

51 Gesetz zur Einführung von elektronischen Wertpapieren v. 3.6.2021, BGBl. 1423; 
zum Ganzen instruktiv: Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht, BaFinJournal 
07/2021, abrufbar unter www.bafın.de/dok/16348164 (22.8.2023); zur rechtlichen Ein- 
ordnung vor der Gesetzesanpassung schon: Höhlein/Weiß, RdF 2019, 116 (117 ff.); Wel- 
lerdt, WM 2021, 2379 (2383). 

52 Näher hierzu: Risse/Gries, beck.digitax 2020, 388 (391); Liekenbrock/Müller, beck. 
digitax 2021, 374. 
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5. Kunstbereich 


NFT (nicht austauschbare Wertmarke) ist ein Vermögenswert in digitaler 
Form, der in einer BC gespeichert wird. Solche Vermögenswerte können 
auch Kunstwerke sein, in die Kapital in der Hoffnung auf Wertsteigerung 
investiert wird. NFT-Kunstwerke geraten so zu spekulativen Objekten. Es 
stellt sich die Frage, wie diese Anlageklasse (aufsichts-)rechtlich zu beurtei- 
len ist. Vermögenswerte, die durch NFT repräsentiert werden, können nicht 
nur digitale, sondern auch physische Werte sein: 

Beispiele: digitale Kunst und digitale Designerstücke, Sammlerstücke (Sammelbilder 


von Football- und Fußballspielern) und Gaming-Anwender (Gegenstände in Online- 
Spielen) 


Bei einem physischen Kunstwerk können Nutzungs- und Verwertungs- 
rechte übertragen werden und es kann auch das Eigentum durch Veräuße- 
rung übertragen werden. Anders als in der traditionellen Kunstwelt, gibt es 
bei digitalen Kunstwerken kein digitales Original, da digitale Kopien tech- 
nisch identisch zur Vorlage sind. Hier können nur Nutzungs- und Verwer- 
tungsrechte übertragen werden. NFT können diese Lücke schließen, da ein 
Smart Contract die urheberrechtlichen Nutzungs- und Verwertungsrechte, 
Vervielfältigungsrechte oder die Teilnahme an einer Weiterveräußerung 
festlegt und damit in ein einzigartiges Original verwandelt.” 


VI. Scheinbare Dezentralität 


Ungeachtet vorgebrachter Bedenken ist im Kern fraglich, was durch die - 
für DLT typische - dezentrale Speicherung wirklich gewonnen ist. Zunächst 
ist es bemerkenswert, dass die Datenintegrität durch die für das Mining er- 
forderliche kostenintensive Rechenleistung technisch auf einen Proof-of- 
Work beschränkt wird. Der - gegenüber einer zentralen Speicherung vor- 
handene - Gewinn an Fälschungssicherheit wird zudem durch die Ver- 
schleierung der datenschutzrechtlichen Verantwortung erkauft. Wie beim 
Verifikationsvorgang lässt sich hier nur durch einen erheblichen Aufwand 
eine dezentrale Verantwortungsstruktur schaffen, die ohne Transaktions- 
kosten nicht zu haben sein wird. Das Prinzip der datenschutzrechtlichen 
Verantwortung mag zwar nicht gegen alle Risiken zu immunisieren, es un- 
terbindet aber eine dezentrale Verantwortungslosigkeit. 


53 Zum Ganzen: Wellerdt, WM 2021, 2379 (2381). 
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Die - im Einzelnen näher begründungsbedürftige - staatliche Gewähr- 
leistungs- und Regulierungsverantwortung, beispielsweise für die sichere 
Dokumentation wichtiger Rechtsverhältnisse (Personenstand, Gewerbe, 
Grundstücke), ist ein unverzichtbares Infrastrukturgut. Es kann schon aus 
Gründen der Daseinsvorsorge, aber auch aus Haftungsgründen nicht einer 
diffus dezentral organisierten technischen Struktur überantwortet werden. 

BC stellt sich in nahezu allen Erscheinungsformen als proprietäre Struk- 
tur dar. Dies gilt für das zugrundeliegende Computer-Programm, die Er- 
richtung und den Betrieb einer BC-Infrastruktur sowie für das Betreiben 
der jeweiligen Anwendungen. Als - zumeist juristische - Personen bewegen 
sich diese nicht in einem rechtsfreien Raum, sondern werden gewerberecht- 
lich, vertrags- und gesellschaftsrechtlich, aber auch datenschutzrechtlich in 
die Pflicht genommen. Anders sind die jeweiligen Geschäftsmodelle recht- 
lich und tatsächlich nicht tragfähıg und praktikabel.°* 


VII. Fazit und Ausblick 


DL- und BC-Technologien können aus informationstechnischer Sicht bis- 
herige auf staatliche und privatwirtschaftliche Intermediäre angewiesene 
Dienstleistungen automatisch generieren sowie dezentral und prinzipiell 
rechtssicher in unveränderbaren Blöcken dokumentieren. Dies gilt insbe- 
sondere für Registerdienste. Der Rechtsverkehr soll dadurch - so der tech- 
nologieinhärente Anspruch - revolutioniert werden, dass die Register de- 
zentral, fälschungssicher, nachprüfbar und transaktionskostenneutral ver- 
fügbar sind. Dennoch ist die entscheidende Frage im gegenwärtigen 
Erprobungsstadium nicht die über Anwendung oder Nichtanwendung die- 
ser Technologie, sondern welche Anforderungen das „Register“ in funktio- 
naler und rechtlicher Hinsicht erfüllen soll. °° 

In dem Maße wie die Dezentralität der Verifikation (Proof-of-Work) 
etwa aus Gründen der verfügbaren Rechenleistung und der Zeitersparnis 
zurückgenommen wird, entfällt ein wesentlicher Vorteil. Unterlaufen hier 
Fehler oder kommt es gar zu Manipulationen, werden Transaktionen unzu- 
treffend dokumentiert und verfälschen die nachfolgenden „Blöcke“. Auch 
aus datenschutzrechtlicher Sicht ist Kritik anzumelden. Ist die BC nicht nur 
vorgeblich, sondern tatsächlich dezentral angelegt, besteht die Gefahr einer 
Rückverfolgung der Transaktionen. Muss ein Block - durchaus nicht selten 


54 Bräntigam/Habbe, NJW 2022, 809 ff. 
5 Jacobs/Lange-Hausstein, ITRB 2017, 10 (12). 
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bei Registern - wegen Unrichtigkeit geändert werden, wird der Unterschied 


1.56 Eine nachträgliche Korrektur 


zu herkömmlichen Lösungen minima 
lässt das gesamte Technologiemodell als nicht mehr vorteilhaft erscheinen. 
Gleiches gilt - angesichts der hohen Energiekosten für das Mining der Blö- 
cke - unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten. 

Es erscheint nach heutigem Erkenntnisstand nicht mehr angebracht, an 
die durch DLT und BC erhoffte intermediärfreie oder gar staatsfreie Zu- 
kunft zu glauben. Hierfür sprechen insbesondere erhebliche Zweifel an der 
behaupteten Dezentralität der BC-Infrastruktur und intransparente Nut- 
zungsbedingungen. Auf diese Weise könnte es gelingen, dass diese Struktur 
eine für das Rechtsvertrauen wesentliche Mittlerfunktion hat. Eine solche 
Struktur ist aber — wie bei den traditionellen Intermediären — nicht ohne 
staatliche Regulierung und nicht transaktionskostenfrei zu haben. 


56 Marnan, in: Eibl/Gaedke (Hrsg.), Informatik 2017, 1025 (1034 f.). 


Bedingungen und Möglichkeiten 
für den Einsatz der Blockchain-Technologie 
in der öffentlichen Verwaltung in Polen 


MacıEJ HULICKI 


I. Einleitung 


Blockchain ist eine Technologie, die mittlerweile mehr als ein Dutzend Jah- 
re alt ist und seit einiger Zeit als eine der vielversprechendsten Lösungen 
gilt, die das Funktionieren zahlreicher Informationssysteme und darauf ba- 
sierender digitaler Dienste revolutionieren kann. Gleichzeitig ist das Poten- 
zial dieser Lösungen, trotz des großen „Medienrummels“ um diese Techno- 
logie, noch nicht völlig ausgeschöpft und der Stand ihrer Umsetzung kann 
als unbefriedigend bewertet werden. Diese Studie befasst sich mit den Fra- 
gen zur Effektivität der Implementierung von Blockchain-basierten Lösun- 
gen im öffentlichen Sektor. Gleichzeitig wird versucht, die Frage zu beant- 
worten, warum der Umsetzungsstand dieser Lösungen immer noch unzu- 
reichend ist und welche Bedingungen erfüllt sein müssen, damit eine solche 
Technologie in verschiedenen öffentlichen Verwaltungsdiensten wirksam 
eingesetzt werden kann. 

Zum jetzigen Zeitpunkt kann davon ausgegangen werden, dass Block- 
chain-Lösungen im System der öffentlichen Verwaltung in der Zukunft ef- 
fektiv implementiert werden können und - was umstritten erscheinen mag 
— dies keine wesentlichen Änderungen im polnischen Rechtssystem erfor- 
dert. Dabei ist anzumerken, dass die Vorteile des Einsatzes dieser Technolo- 
gien im öffentlichen Sektor, wenn sie richtig eingesetzt werden, die poten- 
ziellen Risiken deutlich überwiegen. 

Es gibt bereits eine große Anzahl von Quellen, die sich mit verschiedenen 
Aspekten der Anwendung der Blockchain-Technologie in der Gesellschaft 
befassen. Darunter kann man vor allem einige wichtige Studien, welche die 
Implementierung von Blockchain in der öffentlichen Verwaltung analysie- 
ren, nennen: Blockchain and the Public Sector: Theories, Reforms, and Case 
Studies herausgegeben von Christopher G. Reddick, Manuel P. Rodríguez- 
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Bolívar und Hans J. Scholl,' Blockchain and Public Law, herausgegeben von 
Oreste Pollicino und Giovanni De Gregorio, sowie eine OECD-Studie von 
Jamie Berryhill, Theo Burgery und Angela Hanson zu diesem Thema.’ Da- 
rüber hinaus gibt es viele Aufsätze, die sich auf spezifische Fragen innerhalb 
des betreffenden Fachgebiets beziehen.* Trotz zahlreicher Versuche, das 
Thema zu analysieren - sowohl aus einem allgemeinen als auch aus einem 
spezifischen Blickwinkel - gibt es jedoch immer noch viele Fragen im Zu- 
sammenhang mit der Blockchain-Technologie, die nicht geklärt sind, insbe- 
sondere im Kontext der öffentlichen Verwaltung. 


II. Blockchain: Konzept und Grundprinzipien 


In den letzten Jahren war eines der faszinierendsten wirtschaftlichen The- 
men die Möglichkeit der praktischen Anwendung der Ideen der Blockchain 
(aus dem Engl. Blockkette). Bislang hat sich noch keine einheitliche Defini- 
tion des Konzepts durchgesetzt, aber grundsätzlich werden einige Schlüs- 
selmerkmale identifiziert, um das Phänomen zu beschreiben. Laut der Welt- 
handelsorganisation ist „Blockchain eine digitale Aufzeichnung von Trans- 
aktionen, die dezentralisiert (nicht von einer einzelnen Einheit kontrolliert) 
und verteilt ist; (Aufzeichnungen werden von allen Teilnehmern gemeinsam 
genutzt) und in der Transaktionen auf sichere, überprüfbare und dauerhafte 
Weise unter Verwendung einer Vielzahl von kryptografischen Techniken 
gespeichert“. 

Die rechtliche Definition des Begriffs durch Vermont, den Bundesstaat 
der Vereinigten Staaten von Amerika, kann ebenfalls herangezogen werden: 
„ein kryptografisch sicheres, chronologisches und dezentrales Konsensre- 


1 Reddick/Rodriguez-Bolivar/Scholl (Hrsg.), Blockchain and the Public Sector: The- 
ories, Reforms, and Case Studies, 2021. 

2 Pollicino/De Gregorio (Hrsg.), Blockchain and Public Law: Global Challenges in 
the Era of Decentralisation, 2021. 

3 Berryhill/Bourgery/Hanson, Blockchains Unchained: Blockchain Technology and 
its Use in the Public Sector, OECD Working Papers on Public Governance 28 (2018). 

* Siehe z.B. Moura u.a., Revista de Administragäo Contemporänea 24/3 (2020), 259 
(260 ff.); Tan/Mahula/Crompvoets, Blockchain Governance in the Public Sector: A Con- 
ceptual Framework for Public Management, Government Information Quarterly 39/1 
(2022). In der polnischen Literatur: Kowalczyk/ Wilga, Roczniki Kolegium Analiz Eko- 
nomicznych SGH 56 (2019), 121 (122ff.); Bekhta, in: Kusiak-Winter/Korczak (Hrsg.), 
Ewolucja elektronicznej administracji publicznej, 2021, 189-204. 

5 Vgl. Ganne, Can Blockchain Evolutionize International Trade, 2018, abrufbar unter 
https://ww w.wto.org/english/res_e/publications_e/blockchainrev18_e.htm (14.6.2023). 
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gister oder eine Konsensdatenbank, die über das Internet, ein Peer-to-Peer- 
Netzwerk oder eine andere Interaktion geführt wird“.° Es lässt sich jedoch 
feststellen, dass es sich bei einer Blockchain um ein dezentrales Informati- 
onssystem handelt, das kryptografische Mechanismen verwendet, um die 
Integrität der gespeicherten Daten, die in einer Blockstruktur angeordnet 
sind, zu sichern. 

Häufig wird der Begriff „Blockchain“ synonym mit dem Begriff „verteil- 
tes Register“ verwendet. Im Grunde ist die Blockchain nichts anderes als 
ein Register oder eine Datenbank, und die Streuung besteht darin, dass eine 
solche Datenbank einerseits (im Prinzip) für jeden offen zugänglich ist und 
andererseits von keiner zentralen Institution kontrolliert wird. Auf diese 
Weise spiegelt das Konzept die Entwicklung der modernen Wirtschaft wi- 
der, das heißt die Dezentralisierung, die zunehmend zu einem Eckpfeiler 
der digitalen Wirtschaft wird. Peer-to-Peer-Netze, die den Austausch (von 
Vermögenswerten, Daten, Informationen usw.) zwischen den Nutzern eines 
bestimmten Systems selbst ohne Beteiligung von Vermittlern (die bei sol- 
chen Transaktionen höchstens eine passive Rolle spielen) ermöglichen, sind 
ein grundlegendes Element der sog. Sharing Economy. Ein Peer-to-Peer- 
Netzwerk ist ebenfalls ein Blockchain-System. 

Als Urheber der „Blockchain“-Idee gilt Satoshi Nakamoto,’ der im Jahr 
2008 einen Artikel mit dem Titel „Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash 
System“ herausgegeben hat, mit einer Beschreibung, wie das alternative Fi- 
nanzsystemmodell ohne Finanzinstitute funktioniert. Die Studie dieses 
Autors wurde zur theoretischen Grundlage für die erste Kryptowährung 
„Bitcoin“. Nakamoto ging davon aus, dass der Handel im Internet bisher 
über vertrauenswürdige Institutionen funktionierte, die elektronische Zah- 
lungen abwickelten. Dies führte dazu, dass die Transaktionskosten für sol- 
che Operationen hoch waren. Ein elektronisches Zahlungssystem, das sich 
auf kryptografische Beweise anstelle von Vertrauen stützt, würde es den an 
solchen Transaktionen beteiligten Parteien ermöglichen, direkt und ohne 
Zwischenhändler zu interagieren. Das System wäre auch sicher, da es nicht 
möglich wäre, Transaktionen zu stornieren. Ein wesentliches Merkmal ei- 
nes solchen Systems ist daher die Unumkehrbarkeit des Transaktionspro- 


€ 2022 Vermont Statutes Title 12 - Court Procedure, Chapter 81 - Conduct Of Trial, 
Subchapter 1: $1913 Blockchain Enabling, abrufbar unter https://law.justia.com/codes/ 
vermont/2022/title-12/chapter-81/section-1913/ (14.6.2023). 

7 Piech (Hrsg.), Leksykon pojęć na temat technologii blockchain i kryptowalut, 2016, 
13f. 

8 Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, abrufbar unter https:// 
bitcoin.org/bitcoin.pdf (14.6.2023). 
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zesses. Dies ist insofern möglich, als die Summe der Rechenleistung des Sys- 
tems, die von ehrlichen Nutzern kontrolliert wird, die Summe übersteigt, 
die von Nutzern kontrolliert wird, die die Integrität eines solchen Systems 
gefährden wollen (um einen sog. „51 %-Angriff“ durchzuführen).” Ein 
Blockchain-System bedeutet daher den Wegfall einer vertrauenswürdigen 
dritten Partei im Transaktionsprozess und deren Ersatz durch eine System- 
architektur mit spezifischen Eigenschaften. The Economist beschrieb es als 
eine „Vertrauensmaschine“ (engl. the trust machine). 

Der Mechanismus, mit dem die Kryptowährung Bitcoin funktioniert, 
basiert nicht nur auf einer Blockchain-Struktur, sondern ist selbst ein Refe- 
renzpunkt für andere Blockchain-Systeme, die sich seit der Einführung des 
Konzepts entwickelt haben. Auf der Grundlage dieses Modells werden im 
Folgenden die Funktionsweise, die Architektur und die wichtigsten Merk- 
male eines solchen Systems dargestellt. 

Dieses Modell setzt eine verteilte Datenbank voraus, in der die Daten in 
einer Blockchain-Struktur gespeichert werden. Das Register wird nicht von 
einem, sondern von allen Benutzern kontrolliert. Es gibt daher keine ver- 
trauenswürdige (zentrale) Institution, die für das Funktionieren des Sys- 
tems verantwortlich ist, und die mit ihrer Beteiligung getätigten Transakti- 
onen sind unumkehrbar. Das Blockchain-System ist auch „demokratisch“ 
in dem Sinne, dass die verteilte Architektur es jedem Nutzer ermöglicht, 
den gesamten Transaktionsverlauf einzusehen, während er anonym bleibt 
(Benutzer sind anhand ihrer öffentlichen Schlüsselnummer erkennbar).' 
Die Rolle der Nutzer eines solchen Registers ist jedoch viel umfassender, da 
sie de facto die Rolle des Verwalters übernehmen, der das Recht hat, Daten 
in einem zentralen System zu schreiben und zu lesen, Transaktionsinforma- 
tionen auszuführen, zu überprüfen, aufzuzeichnen und zu speichern. Die 
Nutzer eines verteilten Systems sind ein wesentlicher Bestandteil eines be- 
stimmten Netzwerks und werden in der Blockchain-Terminologie als Kno- 
tenpunkte (engl. node)” bezeichnet. Da es die Nutzer sind, die die Transak- 
tion durchführen, ohne sich gegenseitig zu kennen und ohne sich auf eine 
zentrale Institution zu verlassen, die die Transaktion überwacht, entsteht 
eine Situation des völligen Misstrauens zwischen den Parteien. Diese Situa- 
tion wurde jedoch durch den Einsatz kryptographischer Methoden gelöst, 


? Nakamoto (Fn. 8). 

10 Berkeley, The Promise of the Blockchain: The Trust Machine, The Economist, 
31.10.2015, abrufbar unter https://www.economist.com/leaders/2015/10/31/the-trust- 
machine (14.6.2023). 

1 Vgl. Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (31). 

12 Vgl. Piech (Fn.7), 4. 
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wie z.B.: der kryptographischen Hash-Funktion, der elektronischen Unter- 
schrift unter Verwendung asymmetrischer Kryptographie, einem Mecha- 
nismus zur Konsensbildung zwischen den Nutzern des Systems und dem 
Zeitstempel. Ein Systembenutzer, der eine bestimmte Transaktion durch- 
führt, verwendet die kryptografische Hash-Funktion der vorherigen Trans- 
aktion und den öffentlichen Schlüssel der anderen Transaktionspartei, um 
diese zu signieren.'? 

Da es im Blockchain-System keine vertrauenswürdige Institution gibt, 
deren Aufgabe es wäre, Transaktionen zu genehmigen, wird diese Aufgabe 
durch einen sog. Konsensmechanismus erfüllt. Die Transaktion wird von 
den Nutzern verifiziert; das heißt der Mechanismus besteht darin, dass 
mehr als die Hälfte der Rechenleistung der Knoten in einem bestimmten 
System den Vorgang bestätigen muss. Das ist möglich, weil das Transakti- 
onsregister öffentlich ist und als Blockchain fungiert, und ein sog. Datums- 
stempel (engl. timestamp) verwendet wird, um den Zeitpunkt des Vorgangs 
zu markieren. Die von den Knotenpunkten durchgeführten Transaktionen 
werden dann in Paketen zusammengefasst, die wiederum Blöcke bilden.'* 

Eine besondere Rolle im System spielen die Nutzer, die ihre Geräte zur 
Verfügung stellen, um Transaktionen zu autorisieren. Sie werden als „Ber- 
gleute“ (engl. miners) bezeichnet. Diese besondere Kategorie von System- 
knoten konkurriert miteinander, indem sie mathematische Aufgaben lösen, 
die auf die Gesamtrechenleistung eines solchen Systems zugeschnitten sind, 
um sicherzustellen, dass aufeinander folgende Blöcke in gleichen Abständen 
validiert werden. Sobald die Aufgabe gelöst ist, wird ein Block durch das 
System weitergeleitet und die in ihm gespeicherten Transaktionen werden 
validiert. Der erste Nutzer, der die Aufgabe löst, erhält eine Belohnung (z.B. 
in den Werteeinheiten der Bitcoin-Währung). Ein solcher Mechanismus 
(engl. proof-of-work) soll die Teilnehmer motivieren, sich an der Transakti- 
onsprüfung zu beteiligen, und durch die Erhöhung der Rechenleistung die 
Sicherheit des Systems zu erhöhen." Er gewährleistet die Unumkehrbarkeit 
der Transaktion, da die verifizierten Blöcke zu einer untrennbaren Kette 
verbunden sind. Die Unumkehrbarkeit ergibt sich aus der Tatsache, dass 
eine Änderung eines Blocks dazu führen würde, dass alle nachfolgenden 
Blöcke validiert werden müssten.'° Tatsächlich ist diese Art von Verände- 
rung aber technisch möglich. Eine Situation, in der ein radikaler Wandel 
innerhalb eines verteilten Netzes stattfindet, wird als Hard Fork bezeich- 


B Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (31-33). 
14 Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (34). 
15 Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (34). 
16 Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (35). 
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net. Das ist eine Änderung der Regeln, die keine Rückwärts-Kompatibilität 
zulässt.” Die Aktualisierung der Protokolle des Blockchain-Netzwerks 
ermöglicht es, korrekt ausgeführte Transaktionen für ungültig zu erklären 
und auch solche zu validieren, die nach den bisherigen Regeln als ungültig 
angesehen worden wären. Die vielleicht bekannteste Hard Fork war die des 
Ethereum-Netzwerks, als 2016 der DAO-Fonds angegriffen wurde, der in 
diesem Netzwerk aktiv ist. Einige Systeme, die für den Einsatz in Unterneh- 
men entwickelt wurden, weichen vom Grundsatz der Unumkehrbarkeit von 
Transaktionen völlig ab, da sie davon ausgehen, dass die in einem solchen 
System gespeicherten historischen Daten korrigiert werden können.’ 

Die Typologie von Blockchain-Systemen impliziert im Wesentlichen die 
Existenz von zwei Grundtypen solcher Register: öffentliche und private. 
Die wichtigsten Unterschiede zwischen diesen Systemen liegen im Grad der 
Dezentralisierung, der mit dem Ausmaß zusammenhängt, in dem die Quel- 
le des Vertrauens zwischen den Systemteilnehmern von einer „vertrauens- 
würdigen“ Stelle auf die Architektur eines bestimmten Registers verlagert 
wurde. Nur das öffentliche System ist tatsächlich vollständig mit dem 
Blockchain-Konzept vereinbar, da es vollständig dezentralisiert ist und den 
Teilnehmern an Blockchain-Transaktionen durch seine Eigenschaften Ver- 
trauen vermittelt. Es wird auch nicht von einer zentralen Organisation kon- 
trolliert, was bedeutet, dass die Möglichkeit, auf den Inhalt der in einem 
solchen Register gespeicherten Daten Einfluss zu nehmen, sehr begrenzt ist. 
Ein privates System hingegen setzt voraus, dass es von einer bestimmten 
Organisation kontrolliert wird, so dass eine Quelle des Vertrauens für die 
Nutzer eines solchen Systems die Präsenz dieser Instanz im System ist. Mit 
der Kontrolle eines solchen Systems ist jedoch verbunden, dass die Organi- 
sation, die es bereitstellt, einerseits die Vertraulichkeit gewährleisten, ande- 
rerseits aber die Integrität der in diesem Register gespeicherten Daten ge- 
fährden kann. Die Änderung historischer Daten wird daher in diesem Fall 
oft vom Willen eines oder mehrerer Hauptnutzer eines solchen Netzes ab- 
hängen.” 

Darüber hinaus kann die Untergliederung von Blockchain-Systemen 
auch auf der Grundlage des Zugangs für potenzielle Teilnehmer erfolgen. 
Offene Systeme (engl. permissionless) stellen sicher, dass alle Teilnehmer den 
gleichen Zugang und die gleichen Rechte haben, insbesondere in Hinblick 
auf die Einsicht in die Historie der gespeicherten Daten und die Möglich- 


17 Vgl. https://www.btc-echo.de/academy/bibliothek/was-ist-eine-fork/ (14.6.2023). 
18 Vgl. Piech (Fn.7), 6. 
1 Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (32). 
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keit, Transaktionen vorzunehmen. Solche Lösungen werden von den meis- 
ten Kryptowährungen verwendet. Im Gegensatz dazu werden geschlossene 
Systeme (engl. permissioned) den Teilnehmern mit vorheriger Zustimmung 
des Betreibers eines solchen Netzes zur Verfügung gestellt. Solche Systeme 
eignen sich besonders für Lösungen z.B. innerhalb einer öffentlich-rechtli- 
chen Institution.” 


III. Anwendungspotenzial der Technologie 
der verteilten Register 


Parallel zur Entwicklung und wachsenden Popularität des Bitcoin-Systems 
hat man begonnen, ein viel breiteres Potenzial im Zusammenhang mit dem 
Einsatz der Technologie der verteilten Register in der Wirtschaft zu erken- 
nen. Es wird weithin angenommen, dass das Blockchain-Konzept das Po- 
tenzial hat, die Funktionsweise vieler Geschäftsbereiche zu revolutionieren, 
wobei seine praktische Umsetzung zur treibenden Kraft der innovativen 
Wirtschaft wird. Es ist erwähnenswert, dass das Weltwirtschaftsforum 
Blockchain bereits 2016 in seine Liste der zehn aufstrebenden Technologien 
aufgenommen hat, die einen disruptiven Einfluss auf die Wirtschaft und 
sogar auf die Gesellschaft im weiteren Sinne haben könnten. Eine von der 
Welthandelsorganisation erstellte Studie weist darauf hin, dass die Block- 
chain im Hinblick auf Transaktionen die gleiche Rolle spielen könnte wie 
das Internet im Hinblick auf Veränderungen in der Kommunikation, was 
den internationalen Handel auf eine neue Stufe heben könnte. Dies ist vor 
allem auf seine Eigenschaften zurückzuführen, die es ermöglichen, Trans- 
aktionen auf transparentere, sicherere, wirtschaftlich effizientere und un- 
veränderliche Art und Weise durchzuführen, ohne dass Vermittler an diesen 
Transaktionen beteiligt sind, und die zur Digitalisierung von Prozessen bei- 
tragen, die zuvor in Papierform durchgeführt wurden.” 

Bei der Betrachtung der Vorteile der Implementierung von Blockchain- 
basierten Lösungen in der Wirtschaft sollten jedoch auch einige der damit 
verbundenen Probleme berücksichtigt werden, darunter: verlängerte Trans- 
aktionszeiten, Energieineffizienzen, das Fehlen einer angemessenen Stan- 
dardisierung bzw. die Schwierigkeit, transparente Systeme mit bestimmten 
Grundsätzen des Datenschutzrechts (z.B. dem Recht auf Vergessenwerden) 
in Einklang zu bringen. 


20 Piech (Fn.7), 6. 
21 Vgl. Ganne (Fn.5), 111. 
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Was die Blockchain zu einer so wichtigen Technologie in der Realität der 
modernen Wirtschaft macht, ist ihre umfassende Anwendbarkeit. Tatsäch- 
lich lässt sich sagen, dass das Blockchain-Konzept in fast jedem Bereich der 
digitalen Wirtschaft umgesetzt werden kann und in den meisten Fällen ei- 
nen bedeutenden Paradigmenwechsel in diesen Sektoren bewirkt, u.a. durch 
die Dezentralisierung von Registern, die Umgestaltung von Vertrauensme- 
chanismen, die Abschaffung von Transaktionsvermittlern oder einen Quan- 
tensprung bei der Sicherheit und Transparenz von Systemen. Es eignet sich 
am besten für die Bereiche, in denen es möglich ist, die Hauptakteure zu 
ersetzen, das heißt Institutionen, die das Vertrauen durch die Eigenschaften 
dieser Technologie garantieren, zu ersetzen. Daher sind Blockchain-Tools in 
erster Linie für den Austausch von Vermögenswerten bzw. „Werten“ im 
weiteren Sinne geeignet. 

Der ursprüngliche Anwendungsbereich dieser Instrumente war das Fi- 
nanzsystem, wo ein unabhängiger Mechanismus für die Ausgabe und den 
Handel mit Kryptowährungen vorgeschlagen wurde. Die Architektur der 
verteilten Register nach dem Bitcoin-Modell ermöglichte es, dass Transak- 
tionen von unbekannten Einzelpersonen in großem und globalem Maßstab 
durchgeführt werden konnten. Die Möglichkeit der direkten Zusammenar- 
beit zwischen Personen, die sich nicht kennen, zeigt den bahnbrechenden 
Charakter dieser Technologie.” Die größten Chancen für die Anwendung 
solcher Systeme scheinen sich in den folgenden Wirtschaftsbereichen zu er- 
geben: 

a) Finanztechnologien (engl. fintech), insbesondere im Bank wesen, auf dem 
Versicherungsmarkt,?” Vermögensverwaltung und -handel, Zahlungsab- 
wicklung, Corporate Governance, effizienteres Clearing- und Abrech- 
nungssystem,”* 


22 Siehe dazu Hulicki/Lustofin, Człowiek w Cyberprzestrzeni 1 (2017), 28 (36). 

23 Laut einer von PwC erstellten Studie werden in den nächsten Jahren 100% der 
Versicherer die Blockchain-Technologie in ihren Systemen einsetzen, vgl. Blockchain, a 
Catalyst for New Approaches in Insurance, Part 2, abrufbar unter https://www.pwc. 
com/gx/en/industries/financial-services/publications/blockchain-a-catalyst-part-two. 
html (14.6.2023). 

2% Erwähnenswert ist u.a. die von einem Dutzend der größten europäischen Banken 
(u.a. Nordea, HSBC, Santander) geschaffene Plattform we.trade, die es mit Hilfe der 
Blockchain ermöglicht, Transaktionen sicher und gleichzeitig viel effizienter durchzu- 
führen. Erwähnenswert sind auch andere von Banken geleitete Projekte mit Open- 
Source-Charakter, wie Hyperledger, ein von mehreren Institutionen des Finanzsektors 
initiiertes Projekt für Blockchain-Lösungen, oder die Corda-Plattform, ein von der 
R3-Gruppe großer globaler Finanzinstitute entwickeltes privatwirtschaftliches System. 
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b) Öffentliche Dienstleistungen, u.a. durch größere Transparenz und Effi- 
zienz der öffentlichen Verwaltung,” Erleichterung der Identifizierung 
von Personen sowie Dezentralisierung von öffentlichen Registern,” 

c) Logistik und Lieferketten, durch engere Zusammenarbeit zwischen Un- 
ternehmen, bessere Überwachung der Lieferungen,” 

d) Sicherheits- und Autorisierungssysteme, durch den Einsatz kryptogra- 
phischer Mechanismen, den Grundsatz der Unveränderlichkeit der Da- 
ten, 

e) Crowdfunding, durch die Schaffung unabhängiger, transparenter und 
sicherer Instrumente für die Mittelbeschaffung im digitalen Umfeld, 

f) Recht, insbesondere in Bereichen wie: die Verwaltung von Exklusivrech- 
ten im digitalen Umfeld,’ Aufzeichnungen, automatisierte Vertragsab- 
schlüsse, die Ausübung von Rechten durch Aktionäre oder digitale Be- 
weise,” 

g) Datenmanagement, insbesondere im Hinblick auf neue Lösungen im 


Zusammenhang mit dem Internet der Dinge, intelligenten Fabriken 


sw. 


25 Der Einsatz von Blockchain für elektronische Behördendienste wird von einer 
Reihe von Ländern entwickelt, darunter Kanada (Verwaltung von Regierungsverträ- 
gen), Mexiko (öffentliches Auftragswesen), Georgien (Grundbuchamt) und Sierra Leone 
(Überprüfung der Kreditwürdigkeit). Erwähnenswert ist auch das European Union 
Blockchain Observatory and Forum, das 2018 gegründet wurde, um die Entwicklung 
der Blockchain-Technologie in der Europäischen Union zu beschleunigen. 

26 Ein Pionier auf diesem Gebiet scheint Estland zu sein, das Blockchain-basierte Lö- 
sungen in vielen Aspekten der staatlichen Tätigkeit einsetzt, vor allem in öffentlichen 
Registern und zur Gewährleistung der staatlichen Cybersicherheit, vgl. https://e-estonia. 
com/solutions/cyber-security/ksi-blockchain/ (14.6.2023). 

?7 Z.B. die größte Supermarktkette Walmart nutzt Blockchain, um die Qualität von 
Frischwaren (Gemüse, Fisch) in der Produktionskette zu überwachen, vgl. https://tech. 
walmart.com/content/walmart-global-tech/en_us/news/articles/blockchain-in-the- 
food-supply-chain.html (14.6.2023). 

28 Ein Beispiel dafür ist die gemeinsame Lösung von Ernst & Young und Microsoft 
für die Verwaltung von Rechten des geistigen Eigentums, die erstmals im Glücksspiel- 
sektor eingesetzt wurde. Übrigens basieren auch einige Spiele (wie CryptoKitties) auf 
der Blockchain, vgl. https://www.ey.com/en_es/news/2018/06/ey-and-microsoft- 
launch-blockchain-solution-for-content-rights (14.6.2023). 

2? So wird bspw. die digitale Beweissicherung mittels Blockchain seit einigen Jahren 
von der chinesischen Justiz in Zivil-, Handels- und sogar Strafsachen eingesetzt, vgl. 
https://forkast.news/china-has-seen-blockchains-future-and-it-doesnt-include-crypto 
currencies/ (14.6.2023). 

3° Ein Beispiel dafür ist der Einsatz von Blockchain durch IBM in seiner Plattform 
für das Internet der Dinge oder die Pläne zur Schaffung einer Blockchain-basierten 
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h) Medizin, u.a. in Bezug auf die Überprüfung der Ergebnisse klinischer 
Versuche sowie auf die Verwaltung von Krankenakten.’" 


Die Umsetzung der Blockchain-Technologie wird hingegen in den Berei- 
chen am schwierigsten sein, in denen die Beteiligung einer vertrauenswür- 
digen dritten Partei am Transaktionsprozess — insbesondere in rechtlicher 
Hinsicht - erforderlich ist (z.B. bei Immobilientransaktionen). Mit den ent- 
sprechenden normativen Änderungen können jedoch einige Bereiche (z.B. 
das öffentliche und private Recht) durch die Blockchain-Technologie grund- 
legend verändert werden. In diesem Sinne hat die Blockchain-Technologie 
das Potenzial, eine sog. radikale Innovation (engl. disruptive innovation) zu 
sein. 


IV. Implementierung von Systemen auf Basis von Blockchain- 
Lösungen im öffentlichen Sektor 


Wie bereits erwähnt, ist einer der möglichen Anwendungsbereiche der 

Blockchain-Technologie der öffentliche Sektor. Es ist unmöglich, alle mög- 

lichen Anwendungsbereiche dieser Lösungen in der öffentlichen Verwal- 

tung aufzuzählen. Aufgrund der Merkmale dieser Technologie (Anonymi- 
tät, Dezentralisierung, Transaktionssicherheit) lassen sich jedoch die wich- 

tigsten möglichen Anwendungsbereiche für Blockchain-Lösungen im 

öffentlichen Sektor identifizieren: 

(1) Öffentliche Register - Blockchain ist nichts anderes als ein verteiltes Re- 
gister, so dass zahlreiche öffentliche Register, von Unternehmensregis- 
tern über Register für bewegliches und unbewegliches Vermögen bis hin 
zu Bevölkerungsregistern oder Strafregistern, die Form eines dezentra- 
len Systems annehmen können, das die öffentlichen Verwaltungen ent- 
lastet und gleichzeitig ein angemessenes Maß an Sicherheit gewährleistet. 


Plattform für den Handel mit Strom, der mit Solarzellen im größten indischen Bundes- 
staat Uttar Pradesh erzeugt wird. 

31 Zu den zahlreichen Anwendungen der Blockchain-Technologie im Gesundheits- 
sektor gehören bspw.: MyClinic.com, eine Online-Plattform, die telemedizinische 
Dienstleistungen anbietet, die unter anderem mit digitalen Token bezahlt werden kön- 
nen, darunter der eigens für diesen Zweck geschaffene MedToken; die Sicherung medi- 
zinischer Informationen über Blockchain im Gesundheitssystem in Estland; die Schaf- 
fung einer verteilten Datenbankplattform für medizinische Aufzeichnungen durch das 
Taipei Medical University Hospital; eine Partnerschaft zwischen der US-Regierungsbe- 
hörde, den Centers for Disease Control and Prevention, und IBM zur Schaffung eines 
sicheren Registers für medizinische Informationen, das als Datenbank für öffentliche 
Gesundheitszwecke genutzt werden kann. 
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(2) Identifizierungssysteme - verschiedene öffentliche Dienste können 
Identifizierungssysteme verwenden, die auf kryptografischen Mecha- 
nismen beruhen oder einfach mit öffentlichen Registern verbunden sind, 
die in Form einer Blockchain geführt werden, was beispielsweise zu grö- 
ßerer Anonymität und Datensicherheit führt und gleichzeitig die öffent- 
lichen Verwaltungen von der Pflege solcher Systeme entlastet. 

(3) Abstimmungen - Blockchain kann auch ein System sein, das für Ab- 
stimmungsverfahren, auch bei allgemeinen Wahlen, verwendet wird. Ihr 
Einsatz könnte dazu beitragen, die Digitalisierung vieler Institutionen 
und die Entwicklung von e-Voting-Verfahren zu beschleunigen sowie 
das demokratische System zu stärken und das Vertrauen der Bürger zu 
erhöhen. Solche Ergebnisse können vor allem deshalb erzielt werden, 
weil ein System von verteilten Registern eine größere Transparenz und 
Sicherheit der Wahlprozesse gewährleistet. 

(4) Öffentliches Gesundheitswesen — verschiedene Gesundheitsdienstleis- 
tungen können die Blockchain-Technologie nutzen, um den Zugang zu 
Daten und deren Übertragbarkeit zu erleichtern, den Zugang zu vertrau- 
lichen Informationen transparent zu machen oder die Kosten für den 
Betrieb kostspieliger Systeme zu senken, indem sie auf mehrere Akteure 
im System verteilt werden. 

(5) Zertifizierung und öffentliche Dokumente - bei der Ausstellung ver- 
schiedener Arten von Bescheinigungen und Zeugnissen kommt es häufig 
zu Betrugsversuchen. Die Einrichtung eines dezentralen Systems, in 
dem die Informationen über die Bescheinigung gespeichert werden, 
würde eine wirksamere Betrugsbekämpfung ermöglichen und den 
Schutz der Echtheit der Dokumente gewährleisten. 

(6) Öffentliche Rechtsdienstleistungen - öffentliche Verwaltung kann die 
Blockchain-Technologie im Rechtsbereich nutzen, sei es zur Automati- 
sierung von Verfahren, für G2B- (engl. Government-to-Business, z.B. 
öffentliches Auftragswesen) oder G2C-Verträge (engl. Government-to- 
Citizen) oder für die Erhöhung der Transparenz von Verwaltungsent- 
scheidungen. 

(7) Datenverwaltung - Blockchain-basierte Systeme könnten eine effiziente, 
transparente und sichere Datenverwaltung in einer Organisation des öf- 
fentlichen Sektors ermöglichen. 

(8) Smart City - die Blockchain-Iechnologie kann zur Umsetzung von 
Smart-City-Systemen genutzt werden, insbesondere im Hinblick auf 
den wichtigen Aspekt der Datenaustauschbarkeit. 

(9) Steuersysteme - die Erfassung der verschiedenen Arten von Umsätzen in 
einem dezentralen System, zu dem die Steuerverwaltung Zugang hat, 
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würde eine bessere Kontrolle der getätigten Umsätze und eine effizien- 
tere Steuererhebung ermöglichen. 


V. Möglichkeiten für den Einsatz von Blockchain in der 
öffentlichen Verwaltung in Polen 


In Polen wurde die Blockchain noch nicht in die Praxis der öffentlichen 
Verwaltung eingeführt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber an 
der Blockchain-Technologie in diesem Anwendungsbereich nicht interes- 
siert wäre. Erwähnenswert sind z.B. die Arbeitsgruppe für verteilte Regis- 
ter und Blockchain, die im Ministerium für Digitalisierung tätig ist, oder 
die Initiative der lokalen Regierung der Woiwodschaft Ermland-Masuren 
(sog. CoperniCoin).” Diese Aktivitäten sollten jedoch nur als Unterneh- 
mungen betrachtet werden, die das Interesse am Thema Blockchain inner- 
halb der polnischen öffentlichen Verwaltung zeigen, und nicht als konkrete 
technologische Umsetzung in der Praxis der Verwaltungsbehörden. 

Im Gegensatz zur jetzigen fehlenden Anwendung dieser Technologie im 
polnischen Verwaltungssystem kann der Einsatz von Blockchain im öffent- 
lichen Sektor eine Vielzahl von Vorteilen bringen. In der Literatur werden 
vor allem Vorteile genannt wie die Senkung der Transaktionskosten durch 
den Wegfall einer vertrauenswürdigen dritten Partei, die vollständige Trans- 
parenz des Betriebs des Informationssystems auf der Grundlage eines Kon- 
sensmechanismus, der wiederum einen Vertrauensmechanismus zwischen 
den Systemteilnehmern schafft. Ein äußerst wichtiger Vorteil ist auch die 
Erhöhung des Sicherheitsniveaus des Systems durch die Beseitigung mögli- 
cher externer Eingriffe sowie die Dezentralisierung der Sicherheit, das heißt 
die Entkopplung der Sicherheit eines bestimmten Systems von der Anfällig- 
keit einer Komponente für Cyberbedrohungen. 

Lösungen für die öffentliche Verwaltung, die auf der Technologie der ver- 
teilten Register beruhen, ermöglichen auch eine Verringerung des Zeit- und 
Arbeitsaufwands für die Beamten und bieten ein effizienteres Instrument 
für den Informationsaustausch zwischen der öffentlichen Verwaltung sowie 
Einzelpersonen und Organisationen. Darüber hinaus wird die Bürokratie 
abgebaut, und durch die vollständige Transparenz des Systems kann die 
Korruption beseitigt werden. Die Blockchain kann auch die Digitalisierung 


32 Ein auf der Blockchain-Technologie basierender Gelegenheits-Token, der zur För- 
derung und Entwicklung des Tourismus in der Region eingesetzt wurde, vgl. https:// 
copernicoin.pl/ (14.6.2023). 
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und Automatisierung von Verwaltungsabläufen beschleunigen, für mehr 
Transparenz und Rechenschaftspflicht im Verwaltungshandeln sorgen und 
damit das Vertrauen der Öffentlichkeit stärken.” Darüber hinaus weisen 
die Experten auf die Schlüsselrolle des öffentlichen Vertrauens hin, das für 
die Anwendbarkeit der Blockchain im öffentlichen Sektor ausschlaggebend 
sein sollte, das heißt die Überzeugung, dass die Anwendung der Blockchain 
in einer bestimmten öffentlichen Verwaltungstätigkeit zur Stärkung des öf- 
fentlichen Vertrauens beitragen wird.’* 

Gleichzeitig dürfen auch die erheblichen Risiken nicht außer Acht gelas- 
sen werden, die sich aus der Nutzung der Blockchain im öffentlichen Sektor 
ergeben können. Die norwegische Erfahrung zeigt, dass ein Blockchain-Sys- 
tem in der öffentlichen Verwaltung einwandfrei funktionieren und seine 
Aufgabe erfüllen kann, aber das wichtige Merkmal dieses Systems, nämlich 
die Unveränderlichkeit der Daten/Dokumente/Elemente des Systems, kann 
zusätzliche Probleme aufwerfen, z.B. im Hinblick auf die Gewährleistung 
angemessener Standards für den Schutz der Privatsphäre, und sei es nur im 
Zusammenhang mit der Umsetzung des Rechts auf Vergessenwerden. Dar- 
über hinaus zeigen diese Erfahrungen auch, dass oft weniger komplexe Sys- 
teme verwendet werden können, um ähnliche Ergebnisse zu erzielen.” 

Die Blockchain ist zwar ein wirksames und sicheres Instrument für die 
Erbringung zahlreicher öffentlicher Dienstleistungen, ihre Funktionalität 
ist jedoch auf die Authentizität und Integrität der Daten und nicht unbe- 
dingt auf deren Genauigkeit ausgerichtet. Dies bedeutet, dass die in das Sys- 
tem eingegebenen Daten weiterhin manipuliert werden können.’ Unter 
Bezugnahme auf die Annahmen der Europäischen Kommission (engl. gold 
standard), die sicherstellen will, dass die Nutzung der Blockchain mit den 
europäischen Werten in Einklang steht, sollten diese Systeme die Einhal- 
tung der Grundsätze des Schutzes personenbezogener Daten, der Identifi- 


3 Vgl. Allesie u.a., Blockchain for Digital Government, EUR 29677 EN, Publications 
Office of the European Union, 2019, 10, abrufbar unter https://publications.jrc.ec.euro 
pa.eu/repository/handle/JRC115049 (14.6.2023). 

3t Dazu Lemieux/Dener, Blockchain Technology Has the Potential to Transform 
Government, but First We Need to Build Trust, World Bank Blog, 2021, abrufbar unter 
https://blogs.worldbank.org/governance/blockchain-technology-has-potential-trans 
form-government-first-we-need-build-trust (14.6.2023). 

35 Olnes/Jansen, Blockchain Technology as Infrastructure in Public Sector: an Ana- 
lytical Framework, Proceedings of the 19th Annual International Conference on Digital 
Government Research: Governance in the Data Age. Association for Computing Ma- 
chinery, 2018, 6f. 

36 Ølnes/ Jansen (Fn. 35), 6f. 
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zierungsdienste, der Cybersicherheit, der Interoperabilität und der Energie- 
effizienz gewährleisten.” 

Es gibt noch keinen Einsatz dieser Technologie im öffentlichen Sektor, 
keine neuen Geschäftsmodelle, keine neue Generation öffentlicher Dienst- 
leistungen oder Änderung der Kernfunktionen der öffentlichen Verwaltung 
durch diese Technologie.’ Der Grund für diesen Zustand liegt in der Un- 
vereinbarkeit zwischen Blockchain-basierten Lösungen und dem derzeiti- 
gen Rechtsrahmen für die Nutzung dieser Technologien. Daher wird die 
Einführung von freundlichen rechtlichen Ökosystemen für die Entwick- 
lung dieser Technologien befürwortet. Der Schlüssel liegt jedoch nicht so 
sehr in der Anpassung der derzeitigen Rechtssysteme an die Blockchain, 
sondern darin, sie mit Hilfe dieser Technologie grundlegend zu verän- 
dern.” Wichtig ist, dass die Blockchain nicht gesetzlich geregelt werden 
muss, um in den Betrieb der öffentlichen Verwaltung eingeführt zu werden, 
denn es handelt sich lediglich um ein IT-System. 

Nichts hindert die öffentlichen Verwaltungen daran, es in ihrer Praxis zu 
verwenden, entweder in einer Test- oder in einer voll funktionsfähigen 
Form. Einige Umsetzungsformen könnten jedoch eine Anpassung der ein- 
schlägigen Rechtsnormen erfordern, um wirksam zu sein, z.B. würde die 
Verwendung solcher Systeme für Immobiliengeschäfte Änderungen der 
Form von Rechtsgeschäften erfordern. Wichtig ist jedoch, dass diese Fest- 
stellung nicht für die Blockchain an sich gilt, sondern allgemein für die Nut- 
zung von II-Systemen für Tätigkeiten, die gesetzlich geregelt sind und eine 
entsprechende Form erfordern. Grundsätzlich ist es jedoch die Frage der 
Sicherheit des Handels und der Gewährleistung eines angemessenen Maßes 
an Rechtssicherheit, die den Gesetzgeber dazu veranlassen kann, entspre- 
chende Regelungen in diesem Bereich einzuführen. 

Dabei ist anzumerken, dass es im polnischen Rechtssystem bereits einige 
Bestimmungen gibt, die sich auf die Blockchain beziehen. In diesem Zusam- 
menhang ist auf Art.300°' $3 und Art. 328! $3 des Handelsgesetzbuches*? 
hinzuweisen, die die Möglichkeit vorsehen, ein Aktionärsregister in Form 
einer elektronischen, verteilten und dezentralen Datenbank für die einfache 
Aktiengesellschaft bzw. die Aktiengesellschaft zu führen. Ähnliche Lösun- 
gen finden sich in $5(2) der Verordnung des Ministerrats vom 9.3.2020 über 
Dokumente im Zusammenhang mit Bankgeschäften, die auf elektronischen 


37 Vgl. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/blockchain-strategy (14.6.2023). 
38 Siehe dazu Allesie u.a. (Fn. 33), 65. 

39 Allesie u.a. (Fn. 33), 67. 

#0 Gesetz v. 15.9.2000, Dz.U. 2022, Pos. 1467 m. Änderungen. 
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Datenträgern erstellt werden,“ die vorsieht, dass ein solches Dokument in 
Form einer verteilten und dezentralen Datenbank gespeichert werden kann. 
Der zweite Satz dieser Bestimmung besagt dagegen, dass die Bank eine sol- 
che Datenbank so führen muss, dass die Sicherheit und Integrität der darin 
enthaltenen Dokumente gewährleistet ist. Es handelt sich also nicht um eine 
vollständig dezentralisierte Datenbank, sondern allenfalls um ein System 
privaten Charakters. Darüber hinaus stellen die Anforderungen, die der 
Gesetzgeber an die Banken hinsichtlich der Aufbewahrung, Vervielfälti- 
gung oder Löschung von Dokumenten gestellt hat, die tatsächliche Dezen- 
tralisierung und die Beseitigung von Zwischengliedern aus dem Umlauf für 
solche Systeme in Frage. Es ist umstritten, inwieweit die aufgezeigten Lö- 
sungen eine direkte gesetzgeberische Positionierung der Blockchain darstel- 
len und inwieweit sie gründlich durchdacht sind." Die angeführten Beispie- 
le beziehen sich zwar in der Regel auf den privaten Sektor, zeigen aber einige 
der technologie-spezifischen Anwendungsmöglichkeiten und die daraus 
resultierenden Probleme auf. 

Der Einsatz der Blockchain-Technologie in der öffentlichen Verwaltung 
ist also mit einer Reihe von Fragen verbunden, die bei ihrer Einführung 
berücksichtigt werden müssen. Bezeichnenderweise hat der polnische Ge- 
setzgeber bisher beschlossen, die Technologie der verteilten Register sehr 
eng zu regeln und sich darauf zu beschränken, dass bestimmte Aufzeich- 
nungen/Dokumente in einer dezentralisierten, verteilten Datenbank ge- 
führt/gespeichert werden können. Im Falle des öffentlichen Sektors reicht 
ein solch enger Ansatz nicht aus, und wenn der Gesetzgeber beschließt, 
Blockchain in diesem Bereich einzuführen, sollte er zumindest mehrere 
Schlüsselaspekte berücksichtigen. Dazu gehören Fragen des öffentlichen 
Vertrauens, der Systemaufsicht, der Datensicherheit, der Einhaltung ande- 
rer Vorschriften, der Unveränderbarkeit von Systemelementen, der Anfäl- 
ligkeit für Manipulationen des Programmcodes, der Anonymität der Syste- 
me, ihrer Einfachheit und Effizienz sowie die damit verbundene Frage der 
Algorithmisierung des Rechts. 

Wie bereits erwähnt, wurde die Blockchain als eine „Vertrauensmaschi- 
ne“ bezeichnet. Der Vertrauensmechanismus wird durch die Funktionen 
des Systems selbst (Kryptographie, Transparenz und Dezentralisierung) 
geschaffen, im Gegensatz zu traditionellen Transaktionen, die vertrauens- 


4 Dz. U. 2020, Pos. 476. 

* So wird in der Literatur bspw. die Sinnhaftigkeit oder gar die Durchführbarkeit 
des Einsatzes dezentraler Datenbanken zur Führung von Aktionärsregistern in Frage 
gestellt. Siehe dazu Michalski, in: ders. (Hrsg.), Powszechna dematerializacja akcji, 2021, 
231. 
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würdige Dritte benötigen, das heißt Vermittler, deren Hauptaufgabe darin 
besteht, die Sicherheit des Handels zu überwachen. Die Einführung von 
Technologien auf der Grundlage verteilter Register im Bereich der öffentli- 
chen Verwaltung dürfte also zur Stärkung des öffentlichen Vertrauens bei- 
tragen. 

Daher muss zunächst die grundsätzliche Frage beantwortet werden, ob 
die Einführung solcher Lösungen gesellschaftlich akzeptiert wird und ob 
sie für die Unternehmen, sowohl in den G2C- als auch in den G2B-Verhält- 
nissen, die solche Systeme nutzen, vollständig verständlich und effektiv ist. 
An dieser Stelle sei auf eines der Grundprinzipien des Verwaltungsverfah- 
rens verwiesen, das in Art.8 $1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes* zum 
Ausdruck kommt: Die Organe der öffentlichen Verwaltung führen die Ver- 
fahren so durch, dass das Vertrauen der Beteiligten in die öffentliche Gewalt 
gestärkt wird, wobei sie sich von den Grundsätzen der Verhältnismäßigkeit, 
Unparteilichkeit und Gleichbehandlung leiten lassen. Vor diesem Hinter- 
grund lässt sich feststellen, dass der Einsatz der Blockchain-Systeme voraus- 
setzt, dass sich die Beteiligten ihrer Funktionsweise, der Risiken und Mög- 
lichkeiten bewusst sind, aber — was ebenso wichtig ist- auch darauf vertrau- 
en, dass die Systeme gerecht und unparteiisch funktionieren, insbesondere 
wenn ihr Einsatz mit automatisierten Entscheidungsprozessen kombiniert 
wird. In solchen Fällen wäre es wichtig, (1) den Parteien die Möglichkeit zu 
geben, sich gegen solche Entscheidungen auszusprechen (sog. Opt-out-Mög- 
lichkeit) sowie ihren eigenen Standpunkt darzulegen, (2) das Recht auf Er- 
läuterung und auf Anfechtung der getroffenen Entscheidungen zu gewähr- 
leisten und schließlich (3) das Recht auf menschliche Intervention zu sichern. 
Die Personen, gegen die sich die automatisierten Entscheidungen richten, 
müssen diese verstehen, da sonst die Funktionsweise des betreffenden Sys- 
tems nicht ausreichend legitimiert ist.** 

Wichtig ist auch, dass die in der öffentlichen Verwaltung eingesetzten 
Blockchain-Systeme einfach und intuitiv zu bedienen sind und dass die 
Nutzer keine Schwierigkeiten bei der Interaktion mit einem solchen System 
haben. Ein auf diese Weise eingeführtes System würde dazu beitragen, die in 
Art. 12 der Verwaltungsverfahrensgesetzes enthaltene Prämisse zu verwirk- 
lichen, die besagt, dass die Organe der öffentlichen Verwaltung im Einzel- 
fall gründlich und schnell handeln und dabei die einfachsten Mittel anwen- 
den sollen, die zur Lösung dieses Falls führen. Es lohnt sich auch, genau zu 
analysieren, inwieweit Blockchain-Systeme eine wirksame Lösung darstel- 


43 Gesetz v. 14.6.1960, Dz. U. 2023, Pos. 775. 
+ Vgl. Desai/Kroll, Harvard Journal of Law & Technology 31/1 (2017), 2 (13). 
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len, sowohl im Hinblick auf die Kosten für die Verwaltung eines solchen 
Systems als auch im Hinblick auf die verwendete Energie.” 

Ein weiteres zentrales Thema im Zusammenhang mit Blockchain im 
Kontext der öffentlichen Verwaltung ist die Frage der Überwachung des 
Systems, einschließlich der Frage der Sicherheit der darin enthaltenen Da- 
ten. Die Blockchain ist ein dezentralisiertes System, bei dem niemand die 
Kontrolle hat und die Sicherheit durch den Einsatz kryptografischer Me- 
chanismen, durch vollständige Transparenz des Systems und durch Dezen- 
tralisierung gewährleistet wird. Ein charakteristisches Merkmal der meisten 
öffentlichen Systeme ist dagegen, dass sie von öffentlichen Einrichtungen 
(Behörden) verwaltet werden. Es stellt sich also die Frage, ob erstens die 
Behörden bereit sind, einen Teil ihrer Zuständigkeiten an dezentrale Syste- 
me abzutreten, und ob man schließlich noch von ihrer Verantwortung für 
das Funktionieren solcher Systeme, die Sicherheit der Transaktionen, die 
Integrität der Daten oder gar die Transparenz ihrer Funktionsweise spre- 
chen kann. In diesem Zusammenhang sei auf die in der Literatur vertretene 
Ansicht hingewiesen, dass die Blockchain die Rolle des Staates und sein Mo- 
nopol in vielen Bereichen einschränken kann. So sind beispielsweise Kryp- 
towährungen eine Alternative zu herkömmlichen Währungen, und sog. in- 
telligente Verträge (engl. smart contracts) können die Anwendung von Ge- 
setzen durch öffentliche Verwaltungen wirksam ersetzen, während 
dezentrale Blockchain-Systeme anstelle der Staatsinstitutionen als Vertrau- 
ensgeber fungieren.*° Ein weiterer Aspekt, der in diesem Zusammenhang zu 
berücksichtigen ist, ist die Gewährleistung der Kompatibilität von Block- 
chain-Systemen mit anderen Vorschriften. Erstens erfordert die Anwen- 
dung bestimmter Anwendungen dieses Konzepts, wie bereits erwähnt, mit- 
unter entsprechende rechtliche Änderungen (z.B. im Bereich des Immobili- 
enhandels oder der Anerkennung digitaler Währungen). Andernfalls wird 
die Wirksamkeit solcher Systeme in Frage gestellt, und die dezentralisierten 
Transaktionen müssen auf herkömmliche Weise bestätigt werden. Zweitens: 
Selbst wenn eine angemessene Grundlage für das Funktionieren solcher 
Systeme geschaffen wird, stellt sich das Problem der Vereinbarkeit mit ande- 
ren Rechtsgrundsätzen. Viel Aufmerksamkeit wird Fragen der Einhaltung 
der Datenschutz-Grundverordnung* gewidmet, insbesondere der Daten- 


43 Solche Systeme (z.B. bei Kryptowährungstransaktionen) verbrauchen beträchtli- 
che Mengen an Energie. 

46 Siehe dazu Pollicino/De Gregorio (Fn. 2), 7-9. 

47 VO (EU) 2016/679 v. 27.4.2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbei- 
tung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 
(EG) 95/46, ABl. 2016 L 119/1. 
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transparenz, der Umsetzung der Grundsätze des „eingebauten Datenschut- 
zes“ (engl. privacy by design/default), der Pflichten des für die Verarbeitung 
Verantwortlichen sowie des Rechts auf Vergessenwerden. Das Problem ist 
jedoch viel umfassender und betrifft auch die Einhaltung zahlreicher ande- 
rer Gesetze, etwa zum Verbraucherschutz oder zum Schutz vor den Aus- 
wirkungen fehlerhafter Rechtsgeschäfte. Dieses Problem hängt mit einer 
wichtigen Eigenschaft von Blockchain-Systemen zusammen, nämlich der 
Unveränderlichkeit von Systemelementen, insbesondere von öffentlichen 
Systemen. Dieses Merkmal gewährleistet die Sicherheit und Transparenz 
von Transaktionen, führt aber andererseits zu verschiedenen Behinderun- 
gen des Funktionierens bestimmter Rechtsinstitute, wie dem bereits er- 
wähnten Recht auf Vergessenwerden oder dem Widerruf einer irrtümlich 
abgegebenen Willenserklärung. 


VI. Fazit 


Verteilte Registrierungssysteme gelten als Lösungen, die das Funktionieren 
vieler Bereiche des sozioökonomischen Lebens, einschließlich der öffentli- 
chen Verwaltung, revolutionieren können. Zu den Vorteilen dieser Techno- 
logie gehören eine größere Effizienz der Dienste, die Anonymisierung der 
Transaktionen, ihre Sicherheit oder auch ihre Transparenz. Gleichzeitig 
bringt jeder dieser Vorteile neue Arten von Problemen mit sich, die der öf- 
fentliche Sektor bei der Entwicklung von Blockchain-basierten Diensten 
berücksichtigen sollte. 

Es scheint, dass die derzeit begrenzte Anwendbarkeit von Blockchain im 
Bereich der öffentlichen Verwaltung vor allem darauf zurückzuführen ist, 
dass es keine geeigneten rechtlichen Regelungen gibt, um die beabsichtigten 
Effekte für diese Technologie zu erzielen. Weitere Gründe könnten die Un- 
kenntnis der Technologie, das mangelnde Verständnis ihrer Auswirkungen, 
das fehlende Vertrauen in ihre Wirksamkeit und schließlich die mangelnde 
Bereitschaft der Behörden sein, sich auf den Dezentralisierungsprozess ein- 
zulassen. Viele der auftauchenden Fragen sind noch ungelöst, so dass für die 
erfolgreiche Einführung dieser Technologie viele Aspekte berücksichtigt 
werden müssen, die beim derzeitigen Stand der Gesetzgebung nicht einfach 
klar zu beurteilen sind. 

Auf der Grundlage der durchgeführten Analyse kann jedoch davon aus- 
gegangen werden, dass die richtigen Voraussetzungen für die ordnungsge- 
mäße Umsetzung von Blockchain in der öffentlichen Verwaltung erfüllt 
sein müssen. Solche Systeme sollten das Vertrauen der Öffentlichkeit stär- 
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ken, indem sie einfache, intuitive und für die Nutzer faire und sichere Me- 
chanismen schaffen. Diese Systeme sollten auch effizient sein, auch in Bezug 
auf die Energieeffizienz, was oft eine große Herausforderung darstellt. Ein 
wichtiges Thema ist auch die Überwachung solcher Systeme und die Festle- 
gung der Verantwortlichkeiten der Behörden für den Betrieb und die Si- 
cherheit eines solchen Systems. Darüber hinaus sollten solche Systeme auch 
anderen Vorschriften entsprechen, was sich, wie bereits erwähnt, aufgrund 
der Merkmale solcher Systeme, insbesondere der Unveränderlichkeit, 
manchmal als schwierig erweisen kann. In Kombination mit KI-Systemen 
macht es die Umsetzung solcher Lösungen schließlich erforderlich, die Aus- 
wirkungen der Algorithmisierung von Maßnahmen der öffentlichen Ver- 
waltung auf die rechtliche Situation der von diesen Maßnahmen Betroffenen 
zu bewerten. Ein richtig implementiertes Blockchain-System kann jedoch 
nicht nur für die öffentliche Verwaltung, sondern auch für die Gesellschaft 
insgesamt viele Vorteile bringen. 


IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung 
in Deutschland 


ENRICO PEUKER 


I. Begriff und Bedeutung der IT-Sicherheit 


In dem Maße, in dem die Digitalisierung die Grundlagen staatlichen und 
privatwirtschaftlichen Handelns verändert, rückt auch die IT-Sicherheit 
stärker in den Fokus der öffentlichen Aufmerksamkeit.' So lässt sich der 
allgegenwärtige Bedeutungszuwachs informationstechnischer Systeme 
auch an der stetig steigenden Zahl der gegen sie gerichteten Angriffe ablesen, 
von denen nicht nur Unternehmen und Privatpersonen betroffen sind. Be- 
sonderes Aufsehen erregten Angriffe auf die Informations- und Kommuni- 
kationstechnik öffentlicher Institutionen — beim Deutschen Bundestag 
ebenso wie in der Bundes- und Landesverwaltung, in Universitäten, bei Ge- 
richten und in Kommunen’. Diese Fälle stellen jedoch nur einen Bruchteil 
der Angriffe auf IT-Systeme dar. Die jährlichen Lageberichte des Bundes- 
amts für Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) dokumentieren viel- 
mehr, wie weit die Gefährdungslage der IT-Sicherheit in der staatlichen Ver- 
waltung sowie in Wirtschaft und Gesellschaft tatsächlich reicht.’ 

Mit dem hohen Gefährdungspotential solcher Angriffe kontrastierte ein 
lange Zeit eher zurückhaltendes Interesse der Rechtswissenschaft an Fragen 
der IT-Sicherheit.* Das mag daran liegen, dass die IT-Sicherheit zunächst 
gar kein juristisches, sondern ein technisches Konzept ist, das durch techni- 


1 Zum phänomenologischen Begriff der Digitalisierung vgl. nur Penker, Verfassungs- 
wandel der Digitalisierung, 2020, 17 ff. 

2 Vgl. zu den Kommunen die Übersichtskarte unter https://kommunaler-notbetrieb. 
de/uebersichtskarte/ (22.8.2023). 

3 Zuletzt Bundesamt für Sicherheit in der Informationstechnik (BSI), Die Lage der 
IT-Sicherheit in Deutschland 2022 (zur Gefährdung in der Bundesverwaltung etwa 
S. 84 ff.); zu einzelnen Bedrohungsszenarien und besonderen Angriffstechniken Grimm/ 
Waidner, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, 2021, § 2 Rn. 17ff. 

* Vgl. aber die Handbücher von Kipker (Hrsg.), Cybersecurity, 2020 und Hornung/ 
Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, 2021; umfassend monographisch nunmehr 
Wischmeyer, Informationssicherheit, 2023. 
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sche Standardisierung genormt und konkretisiert wird.’ Danach zielt IT-Si- 
cherheit auf die Vertraulichkeit, die Integrität, die Verfügbarkeit sowie die 
Authentizität von Informationen und beschreibt die Fähigkeit von informa- 
tionstechnischen Systemen und Netzen, einen Angriff auf diese Kriterien 
abzuwehren. Der häufig synonym verwendete Begriff der Cybersicherheit 
meint in der Definition der Cybersicherheitsstrategie für Deutschland aus 
dem Jahr 2021 die „IT-Sicherheit der im Cyberraum auf Datenebene ver- 
netzten beziehungsweise vernetzbaren informationstechnischen Systeme“ 
und ist vor allem in der internationalen Diskussion gebräuchlicher.® 

Indem der deutsche und der europäische Gesetzgeber die technische De- 
finition der IT-Sicherheit rezipiert haben, haben sie den technischen Begriff 
zum Rechtsbegriff gemacht und die IT-Sicherheit zudem rechtlicher Regu- 
lierung unterworfen.’ Der Schutz der IT-Sicherheit lässt sich jedoch nicht 
vorrangig über ein spezifisches Schutzgut oder Rechtsgut konzipieren, da 
sich die Informations- und Kommunikationstechnik in allen möglichen Le- 
bensbereichen ausweitet. Regulatorische Maßnahmen sind stattdessen ent- 
lang möglicher Angriffspunkte bei vernetzten IT-Systemen ausgerichtet. In 
diesem Sinne umfasst IT-Sicherheit vor allem Maßnahmen des Systemschut- 
zes durch die Betreiber von IT-Systemen, Maßnahmen der Produktsicher- 
heit durch die Hersteller von Hard- und Software, Maßnahmen zum Schutz 
von Kommunikationsvorgängen zwischen IT-Systemen und schließlich 
Maßnahmen zum Schutz von Kommunikationsarchitekturen wie dem In- 
ternet.!° 


5 Z.B. Deutsche Fassung DIN EN ISO/IEC 27001:2017; IT-Grundschutz-Kompen- 
dium 2019 des BSI, abrufbar unter https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/ 
DE/BSV/Grundschutz/Kompendium/IT_Grundschutz_Kompendium_Edition2019. 
html?’nn=128542 (22.8.2023); vgl. dazu Djeffal, MMR 2019, 289 (290ff.); Sohr/Kemme- 
rich, in: Kipker (Hrsg.), Cybersecurity, 2020, Kap.2 Rn. 202ff. 

€ Vgl. zum Begriff der IT-Sicherheit Hornung/Schallbruch, in: dies. (Hrsg.), IT-Si- 
cherheitsrecht, 2021, § 1 Rn. 10ff.; Sohr/Kemmerich (Fn.5), Kap.2 Rn. 6ff. 

7 Bundesministerium des Innern, für Bau und Heimat, Cybersicherheitsstrategie für 
Deutschland 2021, 133. 

8 Schallbruch, in: Hornung/ders. (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, 2021, $5 Rn. 6f. 

? Vgl. $2 Abs.2 BSIG, Art.6 Nr.2 NIS-2-RL (EU) 2022/2555. Demgegenüber defi- 
niert Art.2 Abs. 1 VO (EU) 2019/881 (sog. Rechtsakt zur Cybersicherheit) Cybersicher- 
heit als „alle Tätigkeiten, die notwendig sind, um Netz- und Informationssysteme, die 
Nutzer solcher Systeme und andere von Cyberbedrohungen betroffene Personen zu 
schützen“, wobei eine Cyberbedrohung gem. Art.2 Abs.5 VO (EU) 2019/881 „einen 
möglichen Umstand, ein mögliches Ereignis oder eine mögliche Handlung [bezeichnet], 
der/das/die Netz- und Informationssysteme, die Nutzer dieser Systeme und andere Per- 
sonen schädigen, stören oder anderweitig beeinträchtigen könnte“. 

10 Aufzählung der Regulierungsvektoren bei Wischmeyer, Die Verwaltung 50 (2017), 
155 (158f.). 
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Im Mittelpunkt des vorliegenden Beitrags sollen allerdings nicht materi- 
ell-rechtliche Vorgaben, sondern die Bedeutung von Organisations- und 
Verfahrensrecht für die Gewährleistung von TT-Sicherheit in der öffentli- 
chen Verwaltung stehen. Die Konzentration auf Organisation und Verfah- 
ren ist Kennzeichen einer Governance-Perspektive.'' Governance meint 
rechtliche und nichtrechtliche Mechanismen der Handlungskoordinierung 
zwischen verschiedenen Akteuren auf gesellschaftlicher, staatlicher und su- 
pra- bzw. internationaler Ebene in einer bestimmten institutionellen Struk- 
tur. Der rechtswissenschaftliche Blick gilt hier vor allem den Regelungs- 
strukturen bei der IT-Sicherheit, das heißt einem konkreten, aufgabenbe- 
zogenen Arrangement aus Regelungsinstanzen, Maßstäben, Formen und 
Instrumenten. Mit Organisations- und Verfahrensregeln setzt das Recht 
Entscheidungsprämissen und stellt eine Rahmenordnung bereit, die die Ei- 
genrationalitäten verschiedener Akteure berücksichtigen und Entscheidun- 
gen unter Unsicherheit ermöglichen kann. Damit reagiert die Governan- 
ce-Perspektive zugleich auf spezifische Eigenschaften des Regelungs- und 
Untersuchungsgegenstands der IT-Sicherheit: Es handelt sich um eine he- 
terogene, komplexe Querschnittsaufgabe in einem materiell(rechtlich) eher 
schwach determinierten, aber sehr dynamischen Regelungsumfeld, das von 
unterschiedlichen Akteuren in einem Mehrebenensystem bestellt wird. 

Der Beitrag nimmt daher zunächst den unions- und den verfassungs- 
rechtlichen Rahmen in den Blick und untersucht dann näher, welche Akteu- 
re in welchem institutionellen Setting und in welchen Verfahren zur Ge- 
währleistung der IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung auf nationa- 
ler Ebene zusammenwirken. Die rechtswissenschaftliche Analyse kann sich 
aber nicht darin erschöpfen, Regelungsstrukturen aufzudecken. Stattdessen 
zählen auch deren normative Beurteilung und die Erörterung von Alterna- 
tiven zu den genuin rechtswissenschaftlichen Leistungen. Daher schließt 
der Beitrag mit entsprechenden Reformüberlegungen. 


II. Unions- und verfassungsrechtlicher Rahmen 
der IT-Sicherheit 
1. Europäischer Verwaltungsverbund im Bereich der Cybersicherheit 


Das europäische Primärrecht enthält keinen cybersicherheitsspezifischen 
Kompetenztitel. Der Unionsgesetzgeber hat deshalb wichtige Rechtsakte 
zur Cybersicherheit auf die allgemeine Binnenmarktkompetenz des Art. 114 


11 Siehe nur Peuker, Bürokratie und Demokratie in Europa, 2011, 48ff. m. w. N. 
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AEUV gestützt und auf die Bedeutung eines hohen gemeinsamen Cybersi- 
cherheitsniveaus für das Funktionieren des Binnenmarkts verwiesen.'? 
Hierzu zählt derzeit die im Juni 2019 in Kraft getretene Verordnung (EU) 
2019/881 über die ENISA (Agentur der Europäischen Union für Cyber- 
sicherheit) und über die Zertifizierung der Cybersicherheit von Informa- 
tions- und Kommunikationstechnik, die als „Rechtsakt zur Cybersicher- 
heit“ bezeichnet wird.'” Die „NIS-2-Richtlinie“ (EU) 2022/2555 vom 
14.12.2022 ist von den Mitgliedstaaten bis zum 17.10.2024 umzusetzen und 
hebt die Vorgängerrichtlinie (EU) 2016/1148 („NIS-1-Richtlinie“) zum 
18.10.2024 auf. Beide Rechtsakte stärken europäische Verwaltungsverbund- 
strukturen im Bereich der Cybersicherheit.'? Leitidee dieses Verwaltungs- 
verbundes ist die Gewährleistung eines hohen gemeinsamen Cybersicher- 
heitsniveaus in der EU - dieses Vorhaben wird durch Governance verwirk- 


licht. 


a) Europäische Cybersicherheitsagentur (ENISA) 


So verschafft zum einen der Rechtsakt zur Cybersicherheit der europäi- 
schen Cybersicherheitsagentur ENISA ein nunmehr dauerhaftes und erwei- 
tertes Mandat als unabhängiges Kompetenzzentrum in Fragen der Cybersi- 
cherheit mit Informations-, Beratungs- und Unterstützungsfunktionen und 
einer verbesserten Ressourcenausstattung. Die ENISA besteht seit dem Jahr 
2004 und hat durch den Rechtsakt zur Cybersicherheit 2019 zwar einen neu- 
en Namen, aber noch kein neues Akronym erhalten. 


b) Mitgliedstaatliche Institutionen, Informationen und Kooperationen 


Zum anderen verpflichtet die NIS-2-Richtlinie die Mitgliedstaaten, eine na- 
tionale Cybersicherheitsstrategie festzulegen (Art.7). Zudem muss jeder 
Mitgliedstaat eine oder mehrere zuständige Behörden zur Überwachung 


12 Vgl. Art.1 Abs. 1 NIS-2-RL und Art.1 Abs. 1 VO (EU) 2019/881. Der EuGH hat 
bereits 2006 festgestellt, dass die Verordnung zur Gründung der Europäischen Agentur 
für Netz- und Informationssicherheit (VO (EG) 460/2004) — auch im Hinblick auf die 
Gründung einer europäischen Agentur - auf die allgemeine Binnenmarktkompetenz des 
Art. 95 EGV (jetzt: Art. 114 AEUV) gestützt werden konnte, und eine gegen die Verord- 
nung gerichtete Nichtigkeitsklage des Vereinigten Königreichs abgewiesen - EuGH, 
Urt. v. 2.5.2006 - Rs. C-217/04 (Vereinigtes Königreich/Parlament und Rat) - Rn. 46ff.; 
kritisch hierzu Obler, EuZW 2006, 372 (373 f.). 

13 ABI. 2019 L 151/15. 

14 ABI. 2022 L 333/80. 

15 Zum Verwaltungsverbund allgemein Peuker (Fn. 11), 23ff.; mit Blick auf die Si- 
cherheit von Netz- und Informationssystemen Leisterer, Internetsicherheit in Europa, 
2018, 202ff. 
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der Anwendung der NIS-2-Richtlinie, eine zentrale Anlaufstelle als Verbin- 
dungsstelle für die grenzüberschreitende Zusammenarbeit (Art.8) sowie 
eine oder mehrere Behörden für das Management von Cybersicherheitsvor- 
fällen großen (das heißt grenzüberschreitenden!®) Ausmaßes benennen oder 
einrichten (Art.9). Für die Aufsicht und Durchsetzung der Richtlinienbe- 
stimmungen durch die zuständigen Behörden enthalten Art.31ff. NIS-2- 
Richtlinie im Vergleich zur Vorgängerrichtlinie deutlich detailliertere Be- 
stimmungen über behördliche Befugnisse, Sanktionen und Amtshilfe. Die 
Mitgliedstaaten sind weiterhin verpflichtet, ein oder mehrere Computer- 
Notfallteams (sog. CSIRTs bzw. CERTS)” einzurichten, die spezifischen 
Anforderungen genügen und spezifische Aufgaben erfüllen müssen 
(Art. 10f.). Damit die zuständigen Behörden, zentralen Anlaufstellen und 
CSIRTSs innerhalb eines Mitgliedstaats ihre Aufgaben und Pflichten wirk- 
sam erfüllen können, haben die Mitgliedstaaten so weit wie möglich für eine 
angemessene Zusammenarbeit dieser Stellen mit anderen nationalen Behör- 
den, etwa den Datenschutz- oder Strafverfolgungsbehörden zu sorgen 
(Art.13 Abs.4). 

Für den Informationsaustausch, die Zusammenarbeit und die Vertrauens- 
bildung im grenzüberschreitenden Kontext sieht die NIS-2-Richtlinie die 
Einrichtung einer Kooperationsgruppe aus Vertretern der Mitgliedstaaten, 
der Europäischen Kommission und der europäischen Cybersicherheitsagen- 
tur ENISA (Art. 14), die Errichtung eines CSIRTs-Netzwerks aus den nati- 
onalen CSIRTs und dem Computer-Notfallteam der EU"! (Art. 15) sowie 
die Errichtung eines Netzwerks der nationalen Behörden für das Cyberkri- 
senmanagement, ggf. unter Beteiligung der Kommission (Art. 16) vor.” 

Ausweis der Cybersicherheitsgovernance im europäischen Verbund sind 
somit vor allem gegenseitige Informations-, Koordinierungs- und Zusam- 


16 Vgl. die Legaldefinition in Art. 6 Nr.7 NIS-2-RL. 

17 CSIRTs - Computer Security Incident Response Teams; CERTs - Computer 
Emergency Response Teams. 

18 Die Rechtsgrundlage des im Mai 2011 durch Beschluss der Generalsekretäre der 
Organe und Einrichtungen der Union eingesetzten CERT-EU bildet nunmehr die inter- 
institutionelle „Vereinbarung zwischen dem Europäischen Parlament, dem Europäi- 
schen Rat, dem Rat der Europäischen Union, der Europäischen Kommission, dem Ge- 
richtshof der Europäischen Union, der Europäischen Zentralbank, dem Europäischen 
Rechnungshof, dem Europäischen Auswärtigen Dienst, dem Europäischen Wirtschafts- 
und Sozialausschuss, dem Europäischen Ausschuss der Regionen und der Europäischen 
Investitionsbank über die Organisation und die Funktionsweise eines IT-Notfall- 
teams für die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union (CERT-EU)“ 
v. 20.12.2017, ABl. 2018 C 12/01. 

1% Sog. European Cyber Crisis Liaison Organisation Network - EU-CyCLONe. 
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menarbeitspflichten der Mitgliedstaaten bei Sicherheitsvorfällen sowie die 
Bildung von Netzwerken und einer Kooperationsgruppe. 


c) Öffentliche Verwaltung als wesentliche oder wichtige Einrichtung 


Hinzu kommen ins mitgliedstaatliche Recht umzusetzende Pflichten der 
Betreiber von sog. wesentlichen oder wichtigen Einrichtungen, geeignete 
technische, operative und organisatorische Maßnahmen zum Risikoma- 
nagement im Bereich der Cybersicherheit zu ergreifen und über Cybersi- 
cherheitsvorfälle zu informieren (Art. 21, 23 NIS-2-RL). 

Zu den wesentlichen Einrichtungen zählen gemäß Art.3 Abs.1 lit.d, 
Art.2 Abs.2 lit. f Ziff. i NIS-2-RL erstmals auch von den Mitgliedstaaten 
gemäß nationalem Recht definierte Einrichtungen der öffentlichen Verwal- 
tung der Zentralregierung.”° Vorbehaltlich der Regelung durch den deut- 
schen Umsetzungsgesetzgeber dürften hierzu die Bundesministerien, nicht 
aber die nachgeordneten Bundesbehörden in den Geschäftsbereichen der 
Bundesministerien zählen.?' 

Als wichtige Einrichtung gelten gemäß Art.3 Abs.2, Anhang I Nr. 10, 
Art. 2 Abs. 2 lit. f Ziff. ii NIS-2-RL von den Mitgliedstaaten gemäß nationa- 
lem Recht definierte Einrichtungen der öffentlichen Verwaltung auf regio- 
naler Ebene, die nach einer risikobasierten Bewertung Dienste erbringen, 
deren Störung erhebliche Auswirkungen auf kritische gesellschaftliche oder 
wirtschaftliche Tätigkeiten haben könnte. Die Landesgesetzgeber könnten 
hier entsprechende Einrichtungen der Landesverwaltung benennen. Wegen 
des mitgliedstaatlichen Kompetenzvorbehalts für die nationale Sicherheit 


20 Art.6 Nr.35 NIS-2-RL definiert „Einrichtung der öffentlichen Verwaltung“ als 
eine nach nationalem Recht anerkannte Einrichtung, die (a) zu dem Zweck gegründet 
wurde, im allgemeinen Interesse liegende Aufgaben zu erfüllen, und keinen gewerbli- 
chen oder kommerziellen Charakter hat, (b) Rechtspersönlichkeit besitzt oder gesetzlich 
dazu befugt ist, im Namen einer anderen Einrichtung mit eigener Rechtspersönlichkeit 
zu handeln, (c) überwiegend vom Staat, Gebietskörperschaften oder von anderen Kör- 
perschaften des öffentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der Auf- 
sicht dieser Körperschaften untersteht oder über ein Verwaltungs-, Leitungs- bzw. Auf- 
sichtsorgan verfügt, das mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat, von Ge- 
bietskörperschaften oder von anderen Körperschaften des öffentlichen Rechts eingesetzt 
worden sind, und (d) befugt ist, an natürliche oder juristische Personen Verwaltungs- 
oder Regulierungsentscheidungen zu richten, die deren Rechte im grenzüberschreiten- 
den Personen-, Waren-, Dienstleistungs- oder Kapitalverkehr berühren. Ausgenommen 
sind Justiz, Parlamente und Zentralbanken. 

21 Als „zentrale Regierungsbehörden“ wurden insoweit vergleichbar gem. Art.2 
Abs.1 Nr.2 RL (EU) 2014/24 über die öffentliche Auftragsvergabe in deren Anhang I 
für Deutschland nur die Bundesministerien einschließlich des Bundeskanzleramts be- 
nannt. 
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(Art.4 Abs.2 S.3 EUV) und der Pflicht der EU zur Achtung der grundle- 
genden Funktionen des Staates, insbesondere die Wahrung der territorialen 
Unversehrtheit und die Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung (Art. 4 
Abs. 2 S.2 EUV), ist die Tätigkeit von Behörden und durch die Mitgliedstaa- 
ten näher bestimmter Einrichtungen in diesem Bereich allerdings vom An- 
wendungsbereich der NIS-2-Richtlinie ausgenommen (Art.2 Abs. 6-8 
NIS-2-RL). 

Die Mitgliedstaaten können in der Umsetzungsgesetzgebung gemäß 
Art.2 Abs.5 lit.a NIS-2-RL zudem vorsehen, dass die Richtlinie auch auf 
Einrichtungen der öffentlichen Verwaltung auf lokaler Ebene Anwendung 
findet. Das würde der Bedeutung der Kommunen für den digitalen Verwal- 
tungsvollzug gerade auch in kritischen Sektoren und dem entsprechenden 
Cybersicherheitsbedarf Rechnung tragen.” 

Anders als nach der Vorgängerrichtlinie unterliegen somit auch solche 
Einrichtungen der öffentlichen Verwaltung, die im nationalen Recht noch 
näher zu bestimmen sind, den Risikomanagement- und Berichtspflichten 
der NIS-2-Richtlinie. 


2. Verfassungsrechtliche Vorgaben 


Die deutsche Verfassung schweigt auf den ersten Blick zu Fragen der IT-Si- 
cherheit. Und tatsächlich fand sich im Grundgesetz lange keine ausdrückli- 
che Verankerung. Literatur und Rechtsprechung haben die IT-Sicherheit 
daher zunächst allgemein als Gegenstand grundrechtlicher Schutzpflichten 
sowie staatlicher Infrastrukturverantwortung konzipiert. Für die IT-Si- 
cherheit in der öffentlichen Verwaltung sind vor allem die verfassungsrecht- 
liche Verteilung der Verwaltungskompetenzen und neu in das Grundgesetz 
aufgenommene spezielle Tatbestände der Verwaltungszusammenarbeit im 
Bereich der IT relevant. 


a) Grundrechtliche Schutzpflichten 


Staatliche Schutzpflichten hinsichtlich der IT-Sicherheit wurden zunächst 
als objektiv-rechtliche Gehalte von Grundrechten entwickelt, vorrangig ge- 
stützt auf die Kommunikations- und Medienfreiheiten des Art.5 Abs.1 GG 
sowie das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 Var.3 GG.” Mit dem aus 
Art.2 Abs. 11.V.m. Art.1 Abs. 1 GG abgeleiteten Grundrecht auf Gewähr- 
leistung der Vertraulichkeit und Integrität informationstechnischer Systeme 


22 Vgl. Peuker, DÖV 2022, 275. 
3 Vgl. nur Sonntag, IT-Sicherheit kritischer Infrastrukturen, 2005, 106ff. m. w. N. 
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hat das Bundesverfassungsgericht dem Einzelnen sogar ein subjektives Ab- 
wehrrecht gegen die staatliche Infiltration seiner IT-Systeme an die Hand 
gegeben”, das zugleich eine objektive Schutzpflicht des Staates begründet.” 
Bei Maßnahmen zur Gewährleistung der IT-Sicherheit hat der Gesetzgeber 
entsprechend der allgemeinen Schutzpflichtendogmatik einen weiten Ein- 
schätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum, der nur durch das Un- 
termaßverbot begrenzt ist.” Daher kann das Bundesverfassungsgericht die 
Verletzung einer Schutzpflicht nur dann feststellen, wenn Schutzvorkeh- 
rungen entweder überhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Re- 
gelungen und Maßnahmen offensichtlich ungeeignet oder völlig unzuläng- 
lich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hin- 
ter dem Schutzziel zurückbleiben.” Detailliertere Vorgaben hinsichtlich der 
Gewährleistung von IT-Sicherheit lassen sich aus den objektiv- und subjek- 
tivrechtlichen Gehalten der genannten Grundrechte somit nicht ableiten. 


b) Staatliche Infrastrukturverantwortung 


Gemäß Art.87f Abs.1 GG gewährleistet der Bund nach Maßgabe eines 
Bundesgesetzes, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, im Bereich 
der Telekommunikation flächendeckend angemessene und ausreichende 
Dienstleistungen. Eine dynamische Auslegung dieser 1994 in das Grundge- 
setz eingefügten Vorschrift erlaubt es, IT-Sicherheit stärker als einen Ge- 
genstand der staatlichen Infrastrukturverantwortung zu akzentuieren und 
damit dem seinerzeit vom verfassungsändernden Gesetzgeber nicht vorher- 
sehbaren Bedeutungszuwachs der IT-Sicherheit Rechnung zu tragen.” 
Dogmatischer Anknüpfungspunkt für eine solche dynamische Auslegung 
ist das Merkmal der Angemessenheit der Telekommunikationsdienstleis- 
tungen. Dessen offener Wortlaut ist nicht nur auf die Qualität der Dienst- 
leistung im Sinne einer bestimmten Übertragungsbandbreite zu reduzieren, 
wie herkömmlich vertreten wird. Vielmehr gehört zu einer angemessenen 
Qualität „auch ein Schutz vor Ausspähung, Manipulation oder sonstigen 
durch die Telekommunikation ermöglichten Beeinträchtigungen“.?” Orga- 
nisatorisch-prozeduraler Ausdruck der so verstandenen Infrastrukturver- 


24 BVerfGE 120, 274. 

25 BVerfGE 158, 170 (184 Rn. 26ff.); vgl. auch BVerfG Beschl. v. 20.1.2022 - 1 BvR 
1552/19 - Rn. 17. 

26 Vgl. Frenz, DVBl. 2019, 1021 (1023). 

2?” Exemplarisch BVerfGE 158, 170 (191 Rn. 50) m. w. N. 

28 Zum Folgenden: Peuker (Fn. 1), 290ff. m.w.N. 

2 Hoffmann-Riem, JZ 2014, 53 (58); zustimmend Wolff, in: Hömig/Wolff, GG, 2022, 
Art. 87f Rn. 3; ebenso Leisterer (Fn. 15), 39f. 


IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung in Deutschland 167 


antwortung ist vor allem ein dauerhafter Steuerungs- und Sicherungsauf- 
trag an den Gesetzgeber. Dieser muss einen Rahmen bereitstellen, der eine 
kontinuierliche Beobachtung der Entwicklung der IT-Sicherheit und Nach- 


besserungsmöglichkeiten gewährleistet.” 


c) Verwaltungskompetenzen im Bundesstaat 


Im Verfassungsstaat des Grundgesetzes sind die Verwaltungskompetenzen 
zwischen Bund und Ländern aufgeteilt. Für die Festsetzung und Anwen- 
dung von Organisations- und Verfahrensregelungen zur Gewährleistung 
der IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung sind der Bund für die Bun- 
desverwaltung und die Länder für ihre jeweiligen Landesverwaltungen 
(einschließlich der Kommunen?!) grundsätzlich selbst zuständig.” Das gilt 
gemäß Art.84 Abs.1 $.1 GG auch dann, wenn die Länder Bundesgesetze 
als eigene Angelegenheiten ausführen. In Ausnahmefällen kann der Bund 
aber gemäß Art. 84 Abs. 1 S.5, 6 GG wegen eines besonderen Bedürfnisses 
nach bundeseinheitlicher Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Abwei- 
chungsmöglichkeit für die Länder regeln. Ein solches besonderes Bedürfnis 
verfolgt der Bundesgesetzgeber, wenn er mit dem Onlinezugangsgesetz 
(OZG) einen bundesweit einheitlichen, übergreifenden informationstechni- 
schen Zugang zu allen (Bundesgesetze vollziehenden) Verwaltungsleistun- 
gen aller Verwaltungsebenen über einen Portalverbund eröffnen möchte 
und dabei in $5 OZG auch Fragen der IT-Sicherheit in den Blick nimmt.” 
Der 2009 neu in das Grundgesetz aufgenommene Art.91c GG erlaubt 
Bund und Ländern darüber hinaus, bei Planung, Errichtung und Betrieb 
von informationstechnischen Systemen zusammenzuwirken (Abs.1) und 
die notwendigen Standards und Sicherheitsanforderungen für die Kommu- 
nikation ihrer IT-Systeme festzulegen (Abs.2). Zu diesem Zwecke haben 
Bund und Länder durch einen Staatsvertrag (IT-StV)’* den sog. IT-Pla- 


30 Sonntag (Fn.23), 131; Leisterer (Fn. 15), 39f. 

31 Wie das BVerfG wiederholt klargestellt hat, bilden die Kommunen im zweistufigen 
Bundesstaat des GG keine dritte staatliche Ebene, sondern sind staatsorganisations- 
rechtlich und finanzverfassungsrechtlich den Ländern zugeordnet. Sie können sich zwar 
auf die Selbstverwaltungsgarantie in Art.28 Abs.2 GG stützen, bleiben jedoch hinsicht- 
lich der grundgesetzlichen Verteilung der Verwaltungskompetenzen stets Bestandteil 
der Länder, BVerfGE 39, 96 (109); 119, 331 (364); 137, 108 (140). 

32 Vgl. Poscher/Lasahn, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, 2021, 
§7 Rn.53. 

33 Herrmann/Stöber, NVwZ 2017, 1401 (1403); Siegel, DÖV 2018, 185 (188); Martini/ 
Wiesner, ZG 2017, 193 (199); Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, 2019, Einl. 
OZG Rn. 25; vgl. näher zum OZG den Beitrag von Peuker, in diesem Band, S.56ff. 

34 Vertrag über die Errichtung des IT-Planungsrats und über die Grundlagen der Zu- 
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nungsrat eingesetzt, der gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2, $2 Abs. 1 IT-StV mit quali- 
fizierter Mehrheit fachunabhängige und fachübergreifende TT-Sicherheits- 
standards für den im Rahmen ihrer Aufgabenerfüllung notwendigen Aus- 
tausch von Daten zwischen Bund und Ländern beschließt. Solche 
Beschlüsse können gemäß § 2 Abs. 2 TT-StV auch der Vereinheitlichung des 
Datenaustauschs der öffentlichen Verwaltung mit Bürgern und Wirtschaft 
dienen. Als erster Sicherheitsstandard wurde 2013 die „Leitlinie für die In- 
formationssicherheit in der öffentlichen Verwaltung“ verabschiedet.” Jen- 
seits dieses thematisch auf die ebenübergreifende Kommunikation der 
IT-Systeme von Bund und Ländern begrenzten und verfassungsrechtlich 
ausdrücklich geregelten Falls der Verwaltungszusammenarbeit bleiben Auf- 
gaben und Zuständigkeiten zwischen Bund und Ländern bei der Digitalisie- 
rung der Verwaltung nach Maßgabe der Art.30, 83 ff. GG aber grundsätz- 
lich weiter getrennt.” Das gilt auch mit Blick auf die Festlegung von Vorga- 
ben zur IT-Sicherheit. Die (Annex-)Kompetenz des Bundes aus Art. 91c 
Abs.5 GG zur Regelung der IT-Sicherheit im Portalverbund, der einen 
übergreifenden informationstechnischen Zugang zu Verwaltungsleistungen 
von Bund, Ländern und Kommunen eröffnet, bestätigt als weitere Ausnah- 
me diesen Grundsatz.” 


sammenarbeit beim Einsatz der Informationstechnologie in den Verwaltungen von 
Bund und Ländern - Vertrag zur Ausführung von Artikel 91c GG (TT-Staatsvertrag), 
Bekanntmachung der Neufassung v. 13.12.2019, BGBl. 2019 I, 2852. 

35 IT-Planungsrat, Beschluss 2019/04 v. 12.3.2019: Neufassung der Leitlinie im Jahr 
2019, abrufbar unter https://www.it-planungsrat.de/fileadmin/beschluesse/2019/Be 
schluss2019-04_TOP12_Anlage_Leitlinie.pdf (22.8.2023); vgl. hierzu Schardt, in: Hor- 
nung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, 2021, $25 Rn. 58 ff. 

36 Ebenso Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.3, 2018, Art. 91c 
Rn. 24; Martini, in: v. Münch/Kunig, GG, Bd. 2, 2021, Art. 91c Rn. 28. 

37 Realisiert durch $5 OZG; in diesem Sinne nimmt $5 S.5 OZG die Länder durch 
den Verweis auf $4 Abs.2 OZG in die Pflicht, die technischen und organisatorischen 
Voraussetzungen zur Umsetzung der durch Rechtsverordnung des Bundesministeriums 
des Innern ohne Zustimmung des Bundesrates und ohne Abweichungsmöglichkeit der 
Länder ($5 S.1, 4 OZG) festgelegten und verpflichtenden Standards zur IT-Sicherheit 
sicherzustellen. Als Annexkompetenz eingeordnet bei Schliesky/ Hoffmann, DÖV 2018, 
193 (195, 197f.); für eine ohnehin weit zu verstehende Bundeskompetenz dagegen 
Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.3, 2018, Art.91c Rn.33; vgl. auch 
Wiesner/Martini, ZG 32 (2017), 193; Berger, DÖV 2019, 799. 
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II. Institutionelles Arrangement 


Vor diesem unions- und verfassungsrechtlichen Hintergrund zeichnet sich 
ein komplexes institutionelles Arrangement zur Gewährleistung der IT-Si- 
cherheit in der öffentlichen Verwaltung in Deutschland ab. Es ist gekenn- 
zeichnet durch eine Vielzahl von Akteuren auf Bundes- und Landesebene 
(einschließlich der Kommunen) sowie durch unterschiedliche organisati- 
onsrechtliche Rechtsquellen, die - je nach Befugniszuschnitt der Akteure - 
vom Einrichtungsgesetz über den Kabinettsbeschluss bis zu individuellen 
Kooperationsvereinbarungen zwischen Behörden und der Einbindung Pri- 
vater reichen. 


1. Bund 


a) IT-Rat der Bundesregierung als politisch-strategisches 
Steuerungsgremium 


Der IT-Rat der Bundesregierung ist das höchste Steuerungsgremium für die 
Verwaltungsdigitalisierung in der Bundesverwaltung, das verbindlich und 
abschließend politisch-strategische Vorgaben zur ressortübergreifenden 
Steuerung der Informationstechnik des Bundes beschließt.”® Er tagt gemäß 
$3 Abs.1 Nr.1 seiner Geschäftsordnung (GO) mindestens vierteljährlich 
und setzt sich im Wesentlichen zusammen aus beamteten Staatssekretären 
eines jeden Bundesministeriums unter dem gemeinsamen Vorsitz des Chefs 
des Bundeskanzleramts sowie des (im Bundesministerium des Innern und 
für Heimat angesiedelten) Beauftragten der Bundesregierung für Informa- 
tionstechnik ($1 GO). Seine Beschlüsse sind gemäß $3 Abs.4 Nr.2 GO 
einstimmig zu fassen. Sowohl die Zusammensetzung als auch das Einstim- 
migkeitserfordernis spiegeln das verfassungsrechtlich in Art.65 Abs.2 GG 
verankerte Ressortprinzip wider. Verbindliche Rahmenbedingungen für 
den Schutz der in der Bundesverwaltung verarbeiteten Informationen und 
der dabei genutzten IT-Systeme, Dienste und Kommunikationsnetzinfra- 
strukturen des Bundes hat der IT-Rat als allgemeine Verwaltungsvorschrift 
im zuletzt 2017 geänderten sog. Umsetzungsplan Bund (UP-Bund) verab- 
schiedet.”? 


38 Vgl. die Präambel der Geschäftsordnung des IT-Rats (Beschluss Nr. 2022/07 v. 
28.9.2022), abrufbar unter https://t1p.de/kh6zv (22.8.2023). 

> Abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publika 
tionen/themen/it-digitalpolitik/up-bund-2017.pdf?__blob=publicationFile&v=3 
(22.8.2023); vgl. hierzu Schardt (Fn.35), Rn. 9ff. 
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b) Der Nationale Cyber-Sicherheitsrat 


Auf Grundlage der Cyber-Sicherheitsstrategie 2011 der Bundesregierung 
wurde der Nationale Cyber-Sicherheitsrat eingesetzt. Dieses Gremium 
dient der Koordinierung von Cybersicherheitsfragen innerhalb der Bundes- 
regierung sowie zwischen Staat und Wirtschaft und setzt sich aus Vertretern 
der Bundesministerien, der Länder, der Wirtschaftsverbände und der Wis- 
senschaft zusammen. Unter dem Vorsitz des Beauftragten der Bundesregie- 
rung für Informationstechnik soll der Rat gemeinsam präventive Instru- 
mente und langfristige übergreifende Politikansätze für Cyber-Sicherheit 
entwickeln, über die er die Bundesregierung regelmäßig unterrichtet. Hier- 
bei geht es um Vorschläge zur Weiterentwicklung der nationalen Cyber-Si- 
cherheitsregelungen sowie der Kooperation von Staat und Wirtschaft, um 
die Gestaltung der föderalen Cyber-Sicherheitsarchitektur und um den Aus- 
tausch mit vergleichbaren strategischen Gremien internationaler Partner.*° 


c) Das Bundesamt für Sicherheit in der Informationstechnik 


Im institutionellen Arrangement auf Bundesebene kommt dem BSI eine be- 
sondere Bedeutung zu. Seine Ursprünge reichen bis zur 1950 eingerichteten 
„Zentralstelle für Chiffrierwesen“ zurück, die dem Bundesnachrichten- 
dienst zugeordnet war. Durch das BSI-Gesetz (BSIG) von 1990 wurde das 
BSI organisatorisch aus dem Bereich der Nachrichtendienste herausgenom- 
men und als zivile Bundesoberbehörde im Geschäftsbereich des Bundesmi- 
nisteriums des Innern eingesetzt, die bundesweit für alle Fragen im Zusam- 
menhang mit der Sicherheit in der Informationstechnik zuständig sein soll- 
te.*! Es ist zugleich die unionsrechtlich zwingend zu benennende zentrale 
Stelle für Informationssicherheit auf nationaler Ebene. 

Die Aufgaben des BSI wurden durch mehrere Änderungen des BSIG we- 
sentlich erweitert, wie der heute umfangreiche Aufgabenkatalog des $3 
BSIG verdeutlicht. Das BSI ist hiernach der zentrale IT-Sicherheitsdienst- 
leister des Bundes. Ihm obliegen etwa die Gefahrenabwehr für die Sicherheit 
der Informationstechnik des Bundes, die Sammlung und Auswertung von 
Informationen zur IT-Sicherheit einschließlich der Informationsweitergabe 
an andere staatliche Stellen oder die umfassende Unterstützung der Länder 
bei der Sicherung ihrer Informationstechnik und der Gefahrenabwehr auf 


4 Vgl. Bundesministerium des Innern, Cyber-Sicherheitsstrategie für Deutschland 
2016, 45. 

4 Buchberger, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.), Sicherheitsrecht des Bundes, 
2019, $1 BSIG Rn. 1f. 
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deren Ersuchen hin. Das BSI unterhält auch ein Computer-Notfallteam für 
die Bundesverwaltung (CERT-Bund). 


d) Das Nationale Cyber-Abwehrzentrum 


Das Nationale Cyber-Abwehrzentrum in Bonn (NCAZ) ist eine Plattform 
zum Informationsaustausch unter Federführung des BSI, an der neben acht 
Vertretern des BSI je ein Vertreter des Bundesamts für Verfassungsschutz 
sowie des Bundesamts für Bevölkerungsschutz und Katastrophenhilfe re- 
gelmäßig beteiligt sind. Vertreter von Bundeskriminalamt, Bundespolizei, 
Zollkriminalamt, Bundesnachrichtendienst, Bundeswehr, der Bundesan- 
stalt für Finanzdienstleistungsaufsicht und den Aufsichtsbehörden über die 
Betreiber kritischer Infrastrukturen werden anlassbezogen eingebunden. 
Das NCAZ ist keine eigenständige Behörde. Seine Einsetzung beruht 
auch nicht auf einer gesetzlichen Grundlage, sondern auf einem Kabinetts- 
beschluss im Rahmen der Cybersicherheitsstrategie der Bundesregierung 
2011 und Kooperationsvereinbarungen der beteiligten Bundesbehörden”. 
Aufgabe des NCAZ ist es, ein Lagebild zur Cybersicherheit zu erstellen 
sowie Informationen zu Cybervorfällen auszutauschen.* Dabei bringen die 
beteiligten Behördenvertreter ihre spezifischen Kenntnisse und Perspek- 
tiven ein, um die Gefährdungslage der Cybersicherheit in Deutschland um- 
fassend zu analysieren und bewerten. Dies erfolgt unter strikter Wahrung 
ihrer Aufgaben und gesetzlichen Befugnisse. Entscheidungen, die aus der 
gemeinsamen Analyse der Cybersicherheitslage folgen, treffen die beteilig- 
ten Bundesbehörden in eigener Verantwortung und eigener Zuständig- 
keit.** Das NCAZ hat auch keine eigenen operativen Aufgaben und Befug- 
nisse. Daher begegnen die Einrichtung und die Tätigkeit des NCAZ auch 
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.” Der schmale Aufgabenzu- 
schnitt, die schwache personelle Bestückung sowie die fehlende Akzeptanz 
selbst unter den beteiligten Behörden verdammen das NCAZ aber zu weit- 
gehender Bedeutungslosigkeit und rufen entsprechende Kritik hervor, die 
auch auf vorhandene Parallelstrukturen verweist.” Die bereits in der Cy- 


42 Die Kooperationsvereinbarungen sind abrufbar unter https://fragdenstaat.de/ 
anfrage/kooperationsvereinbarungen-zum-nationalen-cyber-abwehrzentrum/ 
(22.8.2023). 

83 Vgl. Bundesministerinm des Innern, Cyber-Sicherheitsstrategie für Deutschland 
2011, 8; Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 17/5694, 2 ff. 

44 Linke, DÖV 2015, 128 (130), spricht von „kollektiver Eigensicherung“ der beteilig- 
ten Behörden. 

45 Ebenso Linke, DÖV 2015, 128 (132 ff.); vgl. auch Fremuth, AöR 139 (2014), 32 (65 f.). 

46 Problematisch ist insbesondere die Abgrenzung zu dem ebenfalls im BSI angesie- 
delten IT-Lagezentrum sowie dem CERT-Bund. Beide sind mit der Warnung und un- 
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bersicherheitsstrategie 2016 versprochene Weiterentwicklung des NCAZ 
zum „Cyber-Abwehrzentrum plus“ mit eigenen Bewertungs- und Auswer- 
tungsfähigkeiten und deutlich verbesserter Personalausstattung steht frei- 
lich noch aus.*” 


2. Länder 


Die Länder treffen in je eigener Zuständigkeit organisatorische Vorkehrun- 
gen zur Gewährleistung der IT-Sicherheit in ihren Landesverwaltungen. 
Entsprechend vielfältig gestaltet sich die Organisationslandschaft auf Lan- 
desebene.*® Regelmäßig ernennen die Länder Beauftragte für Informations- 
technologie (Chief Information Officer - CIO), die ihr Land im IT-Pla- 
nungsrat vertreten und ihrerseits Beauftragte für Informationssicherheit 
(Chief Information Security Officer - CISO) ernennen.” Außerdem unter- 
halten die Länder eigene Computer-Notfallteams für die Landesverwal- 
tung. Eine ressortübergreifende Abstimmung zwischen den obersten Lan- 
desbehörden (Ministerien) zu Fragen der IT findet in einem gemeinsamen 
Gremium statt.°° Der Freistaat Bayern unterhält sogar ein eigenes Landes- 
amt für Sicherheit in der Informationstechnik, dessen Aufgaben und Befug- 
nisse in Art.41ff. des Bayerischen Digitalgesetzes näher geregelt werden. 
Regelmäßig ist auch ein IT-Kooperationsrat als Gremium für die Zusam- 
menarbeit des Landes und seiner Kommunen vorgesehen." 


mittelbaren Bewältigung eines Vorfalls im Sinne des incident handling zur technischen 
Wiederherstellung von IT-Systemen betraut, während der Schwerpunkt des NCAZ 
nicht in der Warnung, sondern in der Koordinierung von Maßnahmen der beteiligten 
Behörden und kurz- und mittelfristigen Analysen und Bewertungen liegt, vgl. die 
Durchführungserläuterungen des NCAZ Lenkungsausschusses zum Dokument 
„Auftrag und Arbeitsweise“, S. 8, abrufbar unter https://fragdenstaat.de/anfrage/evalu 
ierungen-nationales-cyber-abwehrzentrum-cyber-az/54891/anhang/Durchfhrungs 
erluterungen_zum_Dokument_Auftrag5Fund_Arbeitsweise_final_geschwrzt.pdf 
(22.8.2023). 

47 Bundesministerinm des Innern, Cyber-Sicherheitsstrategie für Deutschland 2016, 
28. 

48 Regelmäßig aktualisierte Bestandsaufnahme bei Herpig u.a., Deutschlands staatli- 
che Cybersicherheitsarchitektur, 2023, 164ff., abrufbar unter https://www.stiftung-nv. 
de/de/publikation/deutschlands-staatliche-cybersicherheitsarchitektur (22.8.2023). 

# Fxemplarisch $17 Abs.2 Sächsisches E-Government-Gesetz (CIO) und $5 Säch- 
sisches Informationssicherheitsgesetz (CISO). 

5° Exemplarisch $17 Abs. 1 SächsEGovG. 

51 Überblick bei Guckelberger, Öffentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisie- 
rung, 2019, Rn. 340ff.; Schulz, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung — Ver- 
netztes E-Government, 2019, Kap.9 Rn.29ff. So zielt etwa die Zusammenarbeit des 
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3. Bund-Länder-Koordinierung 


Die Koordinierung zwischen Bund und Ländern zu Fragen der TT-Sicher- 
heit bei der (ebenenübergreifenden) Kommunikation zwischen ihren infor- 
mationstechnischen Systemen erfolgt im bereits angesprochen IT-Planungs- 
rat. Zur organisatorischen und fachlichen Unterstützung des IT-Planungs- 
rats haben Bund und Länder zum 1.1.2020 eine rechtsfähige Anstalt des 
öffentlichen Rechts namens „FITKO (Föderale IT-Kooperation)“ errichtet 
($$5ff. IT-StV). Im August 2020 hat sich das Kommunalgremium des IT- 
Planungsrats konstituiert, das dem Informationsaustausch zwischen dem 
IT-Planungsrat und den Kommunen dient und sich aus 14 Kommunalver- 
tretern” unter dem Vorsitz der FITKO zusammensetzt.” Als Plattform 
zum Informationsaustausch zwischen den CERTs des Bundes und der Län- 
der dient schließlich der VerwaltungsCERT-Verbund (VCV). 


IV. Verfahrensgestaltungen 


Neben dem komplexen institutionellen Arrangement ist die Gewährleis- 
tung der IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung in Deutschland durch 
einen Mix aus Verfahrensgestaltungen und unterschiedlichen Instrumenten 
gekennzeichnet. Besondere Beachtung verdienen gesetzlich geregelte opera- 
tive Eingriffs- und Informationsrechte des BSI, auch unter Einbeziehung 
Dritter, Standardisierungs- und Zertifizierungsverfahren und rechtlich 
nicht näher determinierte Verfahren der Koordinierung und Zusammenar- 
beit. 


1. Operative Gefahrenabwehr des BSI 


Zu den Hauptaufgaben des BSI zählt die Abwehr von Gefahren für die Si- 
cherheit der Informationstechnik des Bundes (§ 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BSIG). Zu 
diesem Zwecke darf das BSI etwa die Sicherheit der Kommunikationstech- 


Freistaats Sachsen und der sächsischen Kommunen beim Ausbau ihrer informations- 
technischen Systeme im IT-Kooperationsrat gem. $18 Abs.1 und 2 SächsEGovG vor 
allem auf die Einführung elektronischer, verwaltungsebenenübergreifend interoperabler 
und sicherer Verwaltungsabläufe. 

52 Je drei Vertreter von Städten, Landkreisen und Gemeinden sowie der Bundes-Ar- 
beitsgemeinschaft der kommunalen IT-Dienstleister (VITAKO) und zwei Vertreter der 
Kommunalen Gemeinschaftsstelle für Verwaltungsmanagement (KGSt); vgl. IT-Pla- 
nungsrat (Fn.35). 

> Vgl. https://www.it-planungsrat.de/foederale-zusammenarbeit/gremien (22.8.2023). 
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nik des Bundes und ihrer Komponenten, einschließlich technischer Infra- 
strukturen, die zum Betrieb der Kommunikationstechnik des Bundes er- 
forderlich sind, kontrollieren ($4a Abs.1 BSIG), Protokoll- und Schnitt- 
stellendaten erheben und auswerten ($5 Abs.1 S.1 BSIG) und andere 
Bundesbehörden, Polizeien und Strafverfolgungsbehörden der Länder so- 
wie Verfassungsschutzbehörden und Nachrichtendienste unterstützen. Das 
BSI unterhält zudem ein Mobile Incident Response Team, um Bundesbe- 
hörden und Betreiber kritischer Infrastrukturen bei der Wiederherstellung 
der Sicherheit und Funktionsfähigkeit ihrer IT-Systeme zu unterstützen, 
wenn ein Angriff von besonderer technischer Qualität vorliegt oder ein 
Eingreifen im besonderen öffentlichen Interesse liegt ($5b BSIG). Zulässig 
sind schließlich Untersuchungen der Sicherheit von auf dem Markt bereitge- 
stellten oder zur Bereitstellung auf dem Markt vorgesehenen informations- 
technischen Produkten und Systemen (§ 7a BSIG) sowie Maßnahmen zur 
Detektion von Sicherheitslücken und anderen Sicherheitsrisiken bei Ein- 
richtungen des Bundes (§ 7b Abs. 1 BSIG). 


2. Einbeziehung Dritter bei Gefahrenabwehr und Kontrolle 


Das BSIG erlaubt dem BSI, auch private Dritte bei der Aufgabenerfüllung 
einzubeziehen, um so deren besonderen technischen Sachverstand zu nut- 
zen oder Verwaltungsaufgaben zu externalisieren.”* So kann das BSI bei der 
operativen Wiederherstellung der Sicherheit oder Funktionsfähigkeit der IT 
von Bundesbehörden oder Betreibern kritischer Infrastrukturen in heraus- 
gehobenen Fällen auch qualifizierte Dritte einbeziehen ($5c V BSIG). Her- 
steller betroffener IT-Systeme kann das BSI in diesen Fällen sogar zur Mit- 
wirkung verpflichten ($5c VI BSIG). 


3. Informationshandeln des BSI 


Als zentrale Meldestelle für die Sicherheit der IT des Bundes hat das BSI 
zunächst alle zur Gefahrenabwehr erforderlichen Informationen zu sam- 
meln und auszuwerten (§ 4 BSIG). Zwischen dem BSI und anderen Bundes- 
behörden bestehen daher wechselseitige Unterrichtungspflichten über 
IT-sicherheitsrelevante Erkenntnisse (§ 4 Abs.2 Nr.2, Abs.3 und 4 BSIG). 


54 Vgl. Buchberger (Fn. 41), § 5c BSIG Rn.9. 
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4. Standardisierung und Zertifizierung 


Zu den Aufgaben des BSI zählen auch die Entwicklung von Mindeststan- 
dards zur IT-Sicherheit und die Zertifizierung der Konformität mit diesen 
Standards mit Blick auf die Informationstechnik der Bundesverwaltung 
($$ 8, 9 BSIG). Eine Abweichung von den Mindeststandards des BSI ist nur 
in sachlich gerechtfertigten Fällen zulässig und außerdem zu dokumentie- 
ren und zu begründen. Das BSI berät die Stellen der Bundesverwaltung 
(einschließlich Körperschaften, Anstalten und Stiftungen des öffentlichen 
Rechts sowie öffentlicher Unternehmen, die mehrheitlich im Eigentum des 
Bundes stehen und die IT-Dienstleistungen für die Bundesverwaltung er- 
bringen) auf Ersuchen bei der Umsetzung und Einhaltung der Mindeststan- 


dards. 


5. (Nicht) Normierte Formen der Koordinierung und Zusammenarbeit 


Die Koordinierung und Zusammenarbeit von Akteuren in Fragen der IT-Si- 
cherheit findet sowohl in rechtlich normierten wie in nicht normierten For- 
men statt. Auf europäischer Ebene sieht die NIS-2-Richtlinie gegenseitige 
Informations- und Koordinierungspflichten der Mitgliedstaaten bei Sicher- 
heitsvorfällen, die Bildung eines Netzwerks aus Computer-Notfallteams 
und die Errichtung einer Kooperationsgruppe aus Vertretern der Mitglied- 
staaten, der Kommission und der Cybersicherheitsagentur vor. Verfassungs- 
rechtlich konturiert und staatsvertraglich konkretisiert ist die Zusammen- 
arbeit von Bund und Ländern im IT-Planungsrat. 

Wo dagegen nichtstaatliche Akteure in Plattformen zum allgemeinen In- 
formations- und Erfahrungsaustausch einbezogen werden, handelt es sich 
um rechtlich nicht determinierte, informelle Verfahrensgestaltungen. Dies 
betrifft beispielsweise den Umsetzungsplan Kritische Infrastrukturen (UP 
KRITIS). Das ist eine Kooperation zwischen Betreibern Kritischer Infra- 
strukturen, deren Verbänden und den zuständigen staatlichen Stellen, das 
heißt dem Bundesministerium des Innern, dem BSI und dem Bundesamt für 
Bevölkerungsschutz und Katastrophenhilfe. Die Kooperation zielt darauf, 
die Versorgung mit kritischen Infrastrukturdienstleistungen in Deutsch- 
land aufrechtzuerhalten und nimmt vor allem Fragen der IT-Sicherheit in 
den Blick. Eine deutlich breiter aufgestellte, offene Plattform für die gegen- 
seitige Information und den Erfahrungsaustausch bietet die im Jahr 2012 
vom BSI und dem Branchenverband BITKOM e.V. gegründete Initiative 
„Allianz für Cybersicherheit“, an der sich inzwischen knapp 7.000 Unter- 
nehmen und Institutionen aus Staat, Wirtschaft und Gesellschaft beteiligen. 
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Der 2019 vom Bundesministerium des Innern ins Leben gerufene Nationale 
Pakt Cybersicherheit zielte auf die Einbindung aller gesellschaftlich relevan- 
ten Gruppen, Hersteller, Anbieter und Anwender sowie der öffentlichen 
Verwaltung in gemeinsamer Verantwortung für digitale Sicherheit. Hierzu 
wurden in einem ersten Schritt alle wesentlichen Akteure und ihre Beiträge 
im Bereich Cybersicherheit in einem Online-Kompendium verzeichnet, auf 
dessen Grundlage eine gesamtgesellschaftliche Erklärung zur Cybersicher- 
heit mit Schlüsselthemen entwickelt wurde, die nun in einer Umsetzungs- 
phase unter dem Dach des BSI weiterverfolgt werden sollen.” 


V. Reform der Cybersicherheitsgovernance 


Organisations- und Verfahrensregelungen zur Gewährleistung der IT-Si- 
cherheit in der öffentlichen Verwaltung fügen sich zu einem komplexen un- 
übersichtlichen Arrangement.” Reformüberlegungen, die auf eine Redukti- 
on dieser Komplexität zielen, bewegen sich in einem Spannungsverhältnis 
zwischen mehreren Polen: Die Organisationstheorie verspricht zunächst 
einen Effizienzgewinn bei der Gewährleistung von IT-Sicherheit durch eine 
Verschlankung der Strukturen, mit der eine Steigerung der Cyber-Resilienz 
und eine Erhöhung der Cybersicherheit in der öffentlichen Verwaltung ein- 
hergehen.” Die Funktionslogik der Digitalisierung zielt sodann auf Vernet- 
zung, Flexibilität und Entwicklungsoffenheit auf der Basis von Standardi- 
sierung und Harmonisierung von IT-Strukturen und IT-Anwendungen. 
Das Verfassungsrecht begrenzt die Reformüberlegungen schließlich durch 
eine strikte Kompetenzordnung, die demokratische Legitimation und 
rechtsstaatliche Limitation sicherstellen soll. Aufgabe der Rechtswissen- 
schaft ist es, zwischen diesen Polen zu moderieren, was abschließend an drei 
Punkten verdeutlicht werden soll. 


> Vgl. https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2021/04/na 
tionaler-pakt-cybersicherheit.html (22.8.2023). 

56 Visualisierung unter www.stiftung-nv.de/sites/default/files/cybersicherheitsarchi 
tektur_visualisierung_zehnteauflage.pdf (18.9.2023). 

5 Vgl. die Stellungnahme von Schuetze in der öffentlichen Anhörung des Ausschus- 
ses für Digitales des Deutschen Bundestags zum Thema „Cybersicherheit - Zuständig- 
keiten und Instrumente in der Bundesrepublik Deuztschland“ am 25.1.2023, Ausschuss- 
drucksache 20(23)119, 2f. 
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1. Zentralisierung 


Ein erster Blick gilt den Potentialen für eine weitere Zentralisierung zur 
effektiveren Gewährleistung der IT-Sicherheit. Hier zieht das Verfassungs- 
recht enge Grenzen. So sind die Befugnisse des BSI aus Gründen der hori- 
zontalen Gewaltenteilung auf die Kommunikationstechnik von Bundesbe- 
hörden beschränkt. Sie erstrecken sich ausdrücklich nicht auf die Kommu- 
nikationstechnik von Bundesgerichten bei ihrer Rechtsprechungstätigkeit, 
von Bundestag, Bundesrat, Bundespräsident und Bundesrechnungshof, so- 
weit diese ausschließlich in deren eigener Zuständigkeit betrieben wird, wie 
$2 Abs.3 S.2 BSIG auch einfachgesetzlich klarstellt. Die damit einherge- 
henden Gefahren für die IT-Sicherheit durch Insel-Lösungen und eine feh- 
lende Koordinierung zwischen den Verfassungsorganen haben sich im An- 
griff auf das IT-Netz des Deutschen Bundestages im Jahr 2015 denn auch 
schon realisiert. 

Aber auch innerhalb der Bundesregierung und der nachgeordneten Be- 
hörden wirkt das Ressortprinzip nicht eben förderlich auf eine weitere Zen- 
tralisierung. Immerhin kann das BSI im Benehmen mit dem IT-Rat gemäß 
§8 Abs.1 S.1 BSIG Mindeststandards festsetzen, die von allen Stellen des 
Bundes umzusetzen sind. Das stockende Großprojekt der IT-Konsolidie- 
rung des Bundes, das auch Ziele der IT-Sicherheit verfolgt°®, verweist nicht 
zuletzt auf praktische Zentralisierungshindernisse. 

In föderaler Hinsicht wurde mit dem IT-Planungsrat hingegen ein zent- 
rales Koordinierungsgremium zwischen Bund und Ländern geschaffen, das 
eine kompetenzbereichsübergreifende Erörterung von IT-Sicherheitsfragen 
ermöglicht. 


2. Unabhängigkeit des BSI 


Eine Alternative im horizontalen Verhältnis könnte die Herauslösung des 
BSI aus dem Geschäftsbereich des BMI und dessen Einrichtung als unab- 
hängige Behörde ähnlich der Bundesbank oder den Datenschutzbehörden 
sein. Dadurch könnten Kontrollmöglichkeiten des BSI gestärkt, das IT-Si- 
cherheitsniveau angehoben, die IT-Sicherheit deutlicher von der allgemeinen 


58 Siehe Grobkonzept zur IT-Konsolidierung Bund, $.34, abrufbar unter https:// 
www.cio.bund.de/SharedDocs/downloads/Webs/CIO/DE/cio-bund/steuerung- 
it-bund/grobkonzept-it-konsolidierung.html (22.8.2023) und allgemein https://www. 
bmi.bund.de/DE/themen/it-und-digitalpolitik/it-des-bundes/it-konsolidierung/ 
it-konsolidierung-node.html (22.8.2023). 
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Sicherheitspolitik getrennt und dadurch insgesamt das Vertrauen von Wirt- 
schaft und Gesellschaft in das BSI gesteigert werden.”” 

Anders als bei den Datenschutzbehörden oder bei der Bundesbank im 
europäischen einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) verlangt das Uni- 
onsrecht eine solche Unabhängigkeit aber nicht.°° Das Verfassungsrecht 
steht einer Unabhängigkeit des BSI allerdings auch nicht grundsätzlich ent- 
gegen. Für die Entkoppelung ministerialfreier Räume von demokratischen 
Legitimationsstrukturen und die damit verbundene Herabsenkung des de- 
mokratischen Legitimationsniveaus verlangt das Bundesverfassungsgericht 
jedoch in ständiger Rechtsprechung eine sachliche Rechtfertigung durch 
verfassungsrechtlich legitime Gründe und darüber hinaus eine Kompensati- 
on des „Einflussknicks“, etwa durch eine effektive gerichtliche Kontrolle 
oder durch Kontrollrechte des Parlaments. Zwar ist die Gewährleistung 
von IT-Sicherheit wie bereits festgestellt ein verfassungsrechtlich legitimes 
Ziel. Ob die genannten Vorteile und insbesondere der Beitrag zur Vertrau- 
ensbildung jedoch ausreichen, um eine Unabhängigkeit des BSI sachlich zu 
rechtfertigen, erscheint fraglich. Zu begründen wäre dann, warum diese 
Ziele im derzeitigen institutionellen Arrangement nicht gleichermaßen er- 
reicht werden können. Zudem ist nicht auszuschließen, dass die tatsächliche 
Einflussnahme des Bundesministeriums des Innern und für Heimat auf die 
operative Arbeit des BSI überschätzt und die Vertrauenswürdigkeit der Ar- 
beit des BSI dadurch unterschätzt wird. Sollte sich der Gesetzgeber gleich- 
wohl dafür entscheiden, das BSI als unabhängige Behörde einzurichten, 
sollte er dies mit parlamentarischen Kontrollrechten flankieren, die bisher 
nicht im BSIG vorgesehen sind, um das mit der Unabhängigkeit verbundene 
Absenken des demokratischen Legitimationsniveaus zu kompensieren. 


5 Erörtert bei Wischmeyer, Die Verwaltung 50 (2017), 155 (166f.); vgl. auch Stellung- 
nahme von Kipker in der öffentlichen Anhörung des Ausschusses für Digitales des 
Deutschen Bundestags zum Thema „Cybersicherheit - Zuständigkeiten und Instrumen- 
te in der Bundesrepublik Deutschland“ am 25.1.2023, Ausschussdrucksache 20(23)116, 
6f. 

6° Art.31 Abs.4 NIS-2-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, sicherzustellen, 
dass die zuständigen Behörden bei der Überwachung der Einhaltung dieser Richtlinie 
durch Einrichtungen der öffentlichen Verwaltung und bei der Verhängung von Durch- 
setzungsmaßnahmen bei Verstößen gegen die Richtlinie über die geeigneten Befugnisse 
verfügen, um diese Aufgaben in operativer Unabhängigkeit von den beaufsichtigten Ein- 
richtungen der öffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Gefordert ist also weder eine 
institutionelle noch eine vollständige Unabhängigkeit der zuständigen Behörden. 

61 Vgl. zuletzt BVerfGE 151, 202 (290 Rn. 127 ff.) - Europäische Bankenunion. 
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3. Stärkung der Verbundstrukturen 


Der allgemeinen Vernetzungslogik der Digitalisierung folgend spricht mit 
Blick auf die effektive Gewährleistung der IT-Sicherheit in der öffentlichen 
Verwaltung vieles für eine stärkere Kooperation der beteiligten staatlichen, 
aber auch privaten Akteure. Die Verbundstrukturen der NIS-2-Richtlinie 
auf europäischer Ebene und des Art.91c GG im Bund-Länder-Verhältnis 
weisen hier in die entsprechende Richtung. Die Gewährleistung von IT-Si- 
cherheit im Verbund setzt aber auch auf Kooperation ausgelegte Verwal- 
tungskulturen voraus, die das Recht nur bedingt sicherstellen und die 
Rechtswissenschaft nur bedingt analysieren kann. 


IT-Sicherheit in der öffentlichen Verwaltung in Polen 


ÄGNIESZKA GRYSZCZYNSKA 


I. Einleitung 


Die Netze, Systeme und Informationsdienste der öffentlichen Verwaltung 
spielen eine wichtige Rolle in der Gesellschaft. Ihre Zuverlässigkeit und Wi- 
derstandsfähigkeit gegenüber Bedrohungen sind unerlässlich für die Erfül- 
lung öffentlicher Aufgaben, das Funktionieren der Wirtschaft und die Un- 
terstützung alltäglicher gesellschaftlicher Aktivitäten. Die fortschreitende 
Informatisierung und die zunehmende Abhängigkeit von Netzen aus mitei- 
nander verbundenen Informationssystemen, Diensten, Produkten und digi- 
talen Geräten erhöhen die Anfälligkeit für Cyberbedrohungen. Die neuen 
Bedrohungen der Cybersicherheit, die während der Covid-19-Pandemie 
und derzeit auch im Zusammenhang mit dem Krieg in der Ukraine zu be- 
obachten sind, machen deutlich, wie sich die Sicherheit von Netzen und In- 
formationssystemen auf das gesamte Sicherheitssystem des Staates und sei- 
ner Bürger auswirkt und wie notwendig es ist, ständig die erforderlichen 
Maßnahmen zu ergreifen, um Netze und Informationssysteme, die Nutzer 
dieser Systeme und andere Personen vor Cyberbedrohungen zu schützen. 

Die wirksame Bewältigung der Herausforderungen bei der Gewährleis- 
tung der Informationssicherheit erfordert sowohl legislative als auch organi- 
satorische Maßnahmen. Dieses Kapitel analysiert den normativ postulierten 
und den tatsächlich beobachteten Zustand der rechtlichen Regulierung der 
IT-Sicherheit in Polen, um die Wirksamkeit der derzeitigen normativen In- 
strumente bei der Verbesserung der Informationssicherheit in der öffentli- 
chen Verwaltung zu überprüfen. 
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II. Terminologische Überlegungen zur IT-Sicherheit 
und Cybersicherheit 


Die grundlegenden Rechtsakte, die sich auf die IT-Sicherheit in öffentlichen 
Einrichtungen in Polen beziehen, sind das Gesetz über die Informatisierung, 
das darauf abzielt, das öffentliche Interesse an den Prozessen der Informati- 
sierung! der Umsetzung öffentlicher Aufgaben zu schützen, und das Gesetz 
über das nationale Cybersicherheitssystem,? das die Organisation des natio- 
nalen Cybersicherheitssystems und die Aufgaben und Pflichten der Einrich- 
tungen, die Teil dieses Systems sind, definiert. Darüber hinaus gibt es um- 
fangreiche sektorale Vorschriften, die sowohl die Datenverarbeitung als 
auch die Reaktion auf Vorfälle regeln. Vor der Analyse der normativen Regu- 
lierung und der Sicherheitsrisiken sind einige terminologische Bemerkungen 
zu den Schlüsselbegriffen Informatik, Informationstechnologie (IT), Infor- 
mations- und Kommunikationstechnologie (IKT), Sicherheit, Cybersicher- 
heit und schließlich zu den Unterschieden zwischen den Bezeichnungen In- 
formationssystem, Informatiksystem und IKT-System erforderlich. 

Die „Informatik“, die sich aus der Kombination der Wörter „Informati- 
on“ und „Automation“ zusammensetzt, ist eine Wissenschaft der Informa- 
tionsverarbeitung, die sich in Polen seit 1948 entwickelt hat und Theorien 
der Information und der Steuerung miteinander verbindet.” Die Begriffe 
„Informationstechnologien“ (IT) und „Informations- und Kommunikati- 
onstechnologien“ (IKT) haben sich aufgrund der technischen Dominanz 
der USA auch als englischsprachige Synonyme für Informatik durchgesetzt. 
Wenn man jedoch davon ausgeht, dass Informationen ein Gut sind, das In- 
effizienzen verringert, besteht das Wesen der IT darin, die Verringerung der 
Unsicherheit unter Berücksichtigung der Bewertung zu steuern, wie z.B. 
Grażyna Szpor betont. Die Notwendigkeit eines solchen umfassenden An- 
satzes wird durch die globale Ausweitung des Begriffs der digitalen Trans- 
formation (digital transformation) bestätigt.* 

Der Begriff „Sicherheit“ leitet sich vom lateinischen Ausdruck „sine cura“ 
ab, was so viel bedeutet wie „ohne Sorgen“. Sicherheit kann daher als ein 


1 Dz.U. 2005 Nr. 64, Pos. 565; einheitliche Fassung: Dz.U. 2023, Pos. 57; im Folgen- 
den: Gesetz über die Informatisierung. 

2 Gesetz v. 5.7.2018 über das nationale Cybersicherheitssystem, Dz.U. 2018, Pos. 
1560; einheitliche Fassung Dz.U. 2022, Pos. 1863; im Folgenden: TT-Sicherheitsgesetz. 

3 Vgl. Noga/Nowak, in: dies. (Hrsg.), Polska informatyka: wizje i trudne początki, 
2017, 7. 

* Vgl. Szpor, in: ders./Grochowski (Hrsg.), Wielka Encyklopedia Prawa: Prawo in- 
formatyczne, Bd. 22, 2021, 7 ff., 214. 

5 Siehe dazu Szymczak (Hrsg.), Stownik języka polskiego, Bd. 1, 1995, 139. 
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Zustand verstanden werden, in dem es keine Bedrohung gibt. Traditionell 
umfasst er sowohl den Zugang zu den für die Entscheidungsfindung erfor- 
derlichen Informationen über die Umgebung als auch den Schutz von Infor- 
mationen, deren Offenlegung den Interessen der betreffenden Stelle schaden 
würde. Mit Tomasz R. Aleksandrowicz bedeutet Sicherheit die Abwesenheit 
von Bedrohungen für kritische Ressourcen, die die Existenz und Entwick- 
lung von Sicherheitsakteuren bedingen. Dabei unterscheidet er zwischen 
klassischer Informationssicherheit (z.B. Widerstand gegen Desinformation) 
und Informationssicherheit im Zusammenhang mit der Funktionsweise von 
Computersystemen und dem Cyberspace.° Nach Waldemar Kitler ist „die 
staatliche Informationssicherheit ein sektorübergreifender Bereich der nati- 
onalen Sicherheit, in dem es darum geht, ein störungsfreies Funktionieren 
und eine störungsfreie Entwicklung des Staates, einschließlich der Behör- 
den und der Gesellschaft, der Marktteilnehmer und der Nichtregierungsor- 
ganisationen im Informationsraum zu gewährleisten, und zwar bei gleich- 
zeitigem Schutz vor seinen negativen Auswirkungen sowie bei Garantien 
für die Informationsressourcen und -systeme (...). (G)leichzeitig (soll) die 
Fähigkeit, das Verhalten und die Einstellungen der internationalen und na- 
tionalen Akteure in informativer Weise zu beeinflussen, erhalten bleiben“. 

Mit den Veränderungen in der Infosphäre, die durch die technologische 
Revolution hervorgerufen wurden, ist der Cyberspace zu einer Quelle neuer 
Bedrohungen geworden. Diese Bedrohungen wurden auch in Polen erkannt. 
Im Jahr 2011? wurde eine Definition des Cyberspace als Raum für die Ver- 
arbeitung und den Austausch von Informationen, der durch IK’T-Systeme 
geschaffen wird, sowie die Verbindungen zwischen ihnen und die Bezie- 
hung zu den Nutzern in drei Gesetze aufgenommen: (1) das Gesetz über das 
Kriegsrecht und die Befugnisse des Oberbefehlshabers der Streitkräfte so- 
wie über die Grundsätze seiner Unterordnung unter die Verfassungsorgane 
der Republik Polen,” (2) das Gesetz über den Ausnahmezustand"? sowie (3) 
das Gesetz über den Zustand bei Naturkatastrophen.'! Im Jahr 2022 wur- 


€ Vgl. Aleksandrowicz, Zagrożenia dla bezpieczeństwa informacyjnego państwa w 
ujęciu systemowym, 2021, 82. 

7 Vgl. Kitler, Organizacja bezpieczeństwa narodowego Rzeczpospolitej Polskiej, 
2018, 462. 

8 Gesetz v. 30.8.2011 zur Änderung des Gesetzes über das Kriegsrecht und die Befug- 
nisse des Oberbefehlshabers der Streitkräfte und die Grundsätze seiner Unterordnung 
unter die Verfassungsorgane der Republik Polen sowie einiger anderer Gesetze, Dz.U. 
2011 Nr.222, Pos. 1323. 

? Dz.U. 2002 Nr. 156, Pos. 1301; einheitliche Fassung: Dz.U. 2022, Pos. 2091. 

1% Dz.U. 2002 Nr. 113, Pos. 985; einheitliche Fassung: Dz.U. 2017, Pos. 1928. 

11 Dz.U. 2002 Nr. 62, Pos. 558; einheitliche Fassung: Dz.U. 2017, Pos. 1897. 
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den die Cyberspace Defence Forces als spezialisierte Komponente der Streit- 
kräfte geschaffen, die für den proaktiven Schutz und die aktive Verteidigung 
von Elementen und Ressourcen des Cyberspace zuständig sind, welche für 
die Streitkräfte von entscheidender Bedeutung sind." 

Im Jahr 2018 wurde mit dem Gesetz über das nationale Cybersicherheits- 
system” das Konzept der Cybersicherheit in die Rechtsordnung aufgenom- 
men und als die Widerstandsfähigkeit von Informationssystemen gegen 
Handlungen definiert, die die Vertraulichkeit, Integrität, Verfügbarkeit und 
Authentizität der verarbeiteten Daten oder der von diesen Systemen ange- 
botenen und damit verbundenen Dienste gefährden. Diese Definition ent- 
spricht weitgehend der Definition der „Sicherheit von Netz- und Informati- 
onssystemen“ (security of network and information systems), die in Art. 4 
Abs.2 der NIS-Richtlinie festgelegt wurde.!* Der Begriff des IK’T-Systems 
wird im Gesetz über die Informatisierung'” und im Gesetz über die Erbrin- 
gung von Dienstleistungen mit elektronischen Mitteln’ als eine Gesamtheit 
von zusammenwirkenden IT-Geräten und Software definiert, die die Verar- 
beitung, die Speicherung sowie das Senden und Empfangen von Daten über 
Telekommunikationsnetze mit Hilfe eines für einen bestimmten Netzwerk- 
typ geeigneten Telekommunikationsendgeräts'” gewährleisten. Auf diese 
Definition wird derzeit in anderen Gesetzen Bezug genommen; zahlreiche 
Rechtsvorschriften verwenden jedoch den Begriff des Informationssystems 
oder IK'T-Netzes.'? 

Die Unterschiede zwischen den Bezeichnungen der oben genannten De- 
finitionen für ein Informations-, IT- und IKT-System werden vom Gesetz- 
geber nicht immer beachtet, was zu einem begrifflichen Chaos beiträgt, das 
durch die mangelhafte Übersetzung europäischer Rechtsakte ins Polnische 
noch verstärkt wird. In Anlehnung an die Definitionen des IT-Sicherheits- 


2 Vgl. Art. 15 Abs. 4 Nr.2 des Gesetzes v. 11.3.2022 über die Verteidigung des Vater- 
landes, Dz.U. 2022, Pos. 655. 
3 Siehe Fn.2. 
* RL (EU) 2016/1148 v. 6.7.2016 über Maßnahmen zur Gewährleistung eines hohen 
gemeinsamen Sicherheitsniveaus von Netz- und Informationssystemen in der Union, 
ABI. 2016 L 194/1; im Folgenden: NIS-Richtlinie. 
> Fn.l. 
€ Gesetz v. 18.7.2002 über die Erbringung von Dienstleistungen auf elektronischem 
Wege, Dz.U. 2020, Pos. 344. 
7 Im Sinne des Telekommunikationsgesetzes v. 16.7.2004, Dz.U. 2004 Nr. 171, Pos. 
1800; einheitliche Fassung: Dz.U. 2022, Pos. 1648. 
8 Z.B. im Strafgesetzbuch v. 6.6.1997, Dz.U. 1997 Nr. 88, Pos. 553; einheitliche Fas- 
sung: Dz.U. 2022, Pos. 1138; im Folgenden: StGB; Gesetz v. 19.8.2022 über Zahlungs- 
dienste, Dz.U. 2021, Pos. 1907; Wahlgesetz v. 5.1.2011, Dz.U. 2011, Pos. 1277. 
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gesetzes, des Gesetzes über die Informatisierung sowie des Telekommuni- 
kationsgesetzes kann ein Informationssystem daher definiert werden als 
eine Gesamtheit von zusammenwirkenden IT-Geräten und Software, die 
die Datenverarbeitung (einschließlich Speicherung sowie Senden und Emp- 
fangen) durch Telekommunikationsnetze mit Hilfe eines für einen bestimm- 
ten Netzwerktyp geeigneten Telekommunikationsgeräts gewährleisten und 
dazu bestimmt sind, direkt oder indirekt an Netzendgeräte angeschlossen 
zu werden, zusammen mit darin verarbeiteten Daten in elektronischer 
Form. Wie in der rechtswissenschaftlichen Literatur angegeben, sollte eine 
solche Definition in das führende Gesetz im Bereich der Informatisierung 
aufgenommen werden und die Grundlage für eine umfassende Überarbei- 
tung der polnischen Sprachfassungen der europäischen Rechtsakte bilden, 
die den Begriff „Informationssystem“ als Äquivalent des englischen Be- 
griffs information system verwenden." 

Die Annahme, dass die Definition von „Cybersicherheit“ (im IT-Sicher- 
heitsgesetz) der Definition von „Sicherheit von Netzen und Informations- 
systemen“ (in der NIS-Richtlinie) entspricht, stört die terminologische 
Kohärenz des begrifflichen Rasters der EU-Rechtsakte im nationalen Recht. 
Die „Cybersicherheit“ in der Verordnung (EU) 2019/881” wird als die Maß- 
nahmen definiert, die erforderlich sind, um Netze und Informationssyste- 
me, die Nutzer solcher Systeme und andere Personen vor Cyberbedrohun- 
gen zu schützen (Art.2 Nr. 1), das heißt alle potenziellen Umstände, Ereig- 
nisse oder Handlungen, die Netze und Informationssysteme, die Nutzer 
solcher Systeme und andere Personen schädigen, stören oder anderweitig 
beeinträchtigen könnten (Art.2 Nr. 8). Im Gegensatz dazu bezieht sich die 
Verordnung (EU) 2019/881 auf die Zertifizierung der IKT-Produkte (ein 
Element oder eine Gruppe von Elementen von Netzen oder Informations- 
systemen), der IKT-Dienstleistungen (Dienstleistungen, die ganz oder 
hauptsächlich aus der Übertragung, Speicherung, Abfrage oder Verarbei- 
tung von Informationen über Netze und Informationssysteme bestehen) 
und der IK’T-Prozesse (die Gesamtheit der Tätigkeiten, die zur Konzeption, 
Entwicklung, Bereitstellung oder Wartung von IKT-Produkten oder 
-Dienstleistungen durchgeführt werden). 

Gemäß der Richtlinie (EU) 2022/2555 über Maßnahmen für ein hohes 
gemeinsames Cybersicherheitsniveau in der Union und zur Änderung der 


9 Vgl. Szpor, in: ders./Gryszczyhska/Czaplicki (Hrsg.), Ustawa o krajowym syste- 
mie cyberbezpieczenstwa. Komentarz, 2019, Art. 2, S.56. 

20 VO (EU) 2019/881 v. 17.4.2019 über die ENISA und über die Zertifizierung der 
Cybersicherheit von Informations- und Kommunikationstechnik und zur Aufhebung 
der VO (EU) 526/2013, ABl. 2019 L 151/15. 
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Verordnung (EU) 910/2014 und der Richtlinie (EU) 2018/1972 sowie zur 
Aufhebung der Richtlinie (EU) 2016/1148 (NIS-2-Richtlinie)*' wird in Be- 
zug auf den darin eingeführten Begriff „Cybersicherheit“ auf die Verord- 
nung (EU) 2019/881 verwiesen. Damit wird die Definition der „Sicherheit 
von Netzen und Informationssystemen“ in einen anderen konzeptionellen 
Rahmen gestellt, das heißt die Widerstandsfähigkeit von Netzen und Infor- 
mationssystemen bei einem gegebenen Maß an Vertrauen gegenüber jeder 
Handlung, die die Verfügbarkeit, Authentizität, Integrität oder Vertraulich- 
keit der gespeicherten, übermittelten oder verarbeiteten Daten oder der da- 
mit verbundenen Dienste, die von diesen Netzen und Informationssyste- 
men angeboten werden oder über sie zugänglich sind, beeinträchtigt. Dies 
wird leider dazu führen, dass die Definitionen im polnischen TT-Sicher- 
heitsgesetz in der Umsetzungsphase der NIS-2-Richtlinie geändert werden 
müssen. 


III. Normative Regelung der IT-Sicherheit in der 
öffentlichen Verwaltung in Polen 


Der grundlegende Rechtsakt für die Verrechtlichung von Informationsthe- 
men in Polen ist das Gesetz über die Informatisierung,”? welches eine Defi- 
nition eines IK’T-Systems, Mindestanforderungen für IKT-Systeme sowie 
eine Definition der Mindestanforderungen für öffentliche Register und den 
Austausch von Informationen in elektronischer Form einführte. Die Ver- 
ordnung über den nationalen Interoperabilitätsrahmen,* die auf der Grund- 
lage der gesetzlichen Delegation im Informatisierungsgesetz erlassen wur- 
de, legt die Mindestanforderungen für IKT-Systeme fest.” Gemäß § 20 Nr. 1 


21 RL (EU) 2022/555 v. 14.12.2022, ABl. 2022 L 333/80. 

22 Siehe Fn.1. 

3 VO des Ministerrats v. 12.4.2012 über den nationalen Interoperabilitätsrahmen, 
Mindestanforderungen an öffentliche Register und den Austausch von Informationen in 
elektronischer Form sowie Mindestanforderungen an IKT-Systeme, Dz.U. 2017, Pos. 
2247. 

* Einschließlich (1) der Spezifikation von Datenformaten und von Kommunika- 
tions- und Verschlüsselungsprotokollen, die in der Schnittstellensoftware zu verwenden 
sind, (2) der Möglichkeiten zur Gewährleistung der Sicherheit beim Informationsaus- 
tausch, (3) der technischen Normen zur Gewährleistung des Informationsaustauschs 
zwischen öffentlichen Stellen unter Berücksichtigung des grenzüberschreitenden Aus- 
tauschs sowie (4) der Möglichkeiten zur Gewährleistung des Zugangs zu den Informati- 
onsressourcen öffentlicher Stellen für Menschen mit Behinderungen. Siehe $1 Nr.3 der 
VO über den nationalen Interoperabilitätsrahmen. 
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dieser Verordnung ist die Einrichtung, die die öffentlichen Aufgaben wahr- 
nimmt, verpflichtet, ein Managementsystem für Informationssicherheit zu 
entwickeln und einzuführen, umzusetzen und zu betreiben, zu überwachen 
und zu überprüfen sowie zu erhalten und zu verbessern. Dieses System soll 
die Vertraulichkeit, Verfügbarkeit und Integrität von Informationen unter 
Berücksichtigung von Attributen wie Authentizität, Rechenschaftspflicht, 
Unbestreitbarkeit und Zuverlässigkeit gewährleisten. Darüber hinaus wird 
die Informationssicherheit in der öffentlichen Verwaltung durch sektorale” 
oder Rahmenregelungen” abgedeckt, die Vorschriften für die Verarbeitung 
personenbezogener Daten sowie äußerst verstreute und heterogene Vor- 
schriften für den Schutz von Geheimnissen, einschließlich den Schutz von 
Verschlusssachen, umfassen. 

Das Fehlen einer umfassenden Regulierung der IKT-Sicherheit des Staa- 
tes und die mangelnde Koordinierung der Aktivitäten zur Überwachung 
und Bekämpfung von Bedrohungen im Cyberspace und zur Minimierung 
der Folgen von Zwischenfällen waren 2015 Gegenstand einer negativen Be- 
wertung der Leistung öffentlicher Einrichtungen durch den polnischen 
Obersten Rechnungshof (poln. NIK).?” 

Die Regulierung der Cybersicherheit in Polen wurde durch die Notwen- 
digkeit, die NIS-Richtlinie umzusetzen, maßgeblich und positiv beeinflusst. 
Sie führte verschiedene Maßnahmen zur Erhöhung der Cybersicherheit ein, 
darunter den Austausch von Informationen über Bedrohungen und Vorfäl- 
le. Der polnische Gesetzgeber ging im Durchführungsgesetz über den Kreis 
der Einrichtungen hinaus, die im Rahmen der NIS-Richtlinie zu regulieren 
waren. Neben den Betreibern der Schlüsseldienste und den Anbietern digi- 
taler Dienste hat das IT-Sicherheitsgesetz auch die Verpflichtungen ausge- 
wählter Stellen, die öffentliche Aufgaben wahrnehmen und vom Informati- 
onssystem abhängig sind, in einem bestimmten Maß geregelt.” 


25 Z.B. VO (EU) 910/2014 v. 23.7.2014 über elektronische Identifizierung und Ver- 
trauensdienste für elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung 
der RL (EG) 1999/93, ABl. 2014 L 257/73. 

2° VO (EU) 2016/679 v. 27.4.2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbei- 
tung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 
(EG) 95/46, ABl. 2016 L 119/1; im Folgenden: DSGVO. 

?7 Informationen über die Ergebnisse der Prüfung: https://www.nik.gov.pl/kontro- 
le/P/14/043/ (22.8.2023). 

28 Vgl. Art.22 Abs. 1 des IT-Sicherheitsgesetzes. Diese Einrichtungen wurden aus- 
drücklich verpflichtet: (1) eine Person zu benennen, die für die Aufrechterhaltung des 
Kontakts mit den Stellen des nationalen Cybersicherheitssystems verantwortlich ist, (2) 
das Vorfallsmanagement bei der öffentlichen Stelle sicherzustellen, (3) den Vorfall bei der 
öffentlichen Stelle unverzüglich, spätestens jedoch innerhalb von 24 Stunden nach der 
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Ungeachtet der Regelungen im IT-Sicherheitsgesetz haben öffentliche 
Einrichtungen auch Verpflichtungen aus anderen Verordnungen, darunter 
sind zu nennen: DSGVO, Verordnung über den nationalen Interoperabili- 
tätsrahmen oder sektorspezifische Rechtsakte. Eine der Verpflichtungen der 
öffentlichen Einrichtungen besteht darin, Vorfälle zu klassifizieren und der 
öffentlichen Einrichtung zu melden, das heißt Vorfälle, die eine Minderung 
der Qualität oder eine Unterbrechung einer von der öffentlichen Einrich- 
tung durchgeführten öffentlichen Aufgabe verursachen oder verursachen 
können. Der Begriff „Sicherheitsvorfall“ wird in der NIS-Richtlinie als je- 
des Ereignis definiert, das tatsächlich nachteilige Auswirkungen auf die Si- 
cherheit von Netz- und Informationssystemen hat.” 

In Art.2 Nr. 5 des IT-Sicherheitsgesetzes wird der Begriff „Vorfall“ wei- 
ter gefasst und umfasst auch Ereignisse, die sich nachteilig auf die Cybersi- 
cherheit auswirken können, das heißt auf die Widerstandsfähigkeit von In- 
formationssystemen gegenüber Handlungen, die die Vertraulichkeit, Integ- 
rität, Verfügbarkeit und Authentizität der verarbeiteten Daten oder der von 
diesen Systemen angebotenen Dienste gefährden. Das Konzept des Vorfalls 
wird auch auf andere geschützte Güter angewandt. 

In der DSGVO entspricht der Begriff „Vorfall“ dem Begriff „Verletzung 
des Schutzes personenbezogener Daten“, der definiert ist als eine Verletzung 
der Sicherheit, die zur zufälligen oder unrechtmäßigen Zerstörung, zum 
Verlust, zur Veränderung, zur unbefugten Weitergabe oder zum unbefug- 
ten Zugang zu übermittelten, gespeicherten oder anderweitig verarbeiteten 
personenbezogenen Daten führt.” 

Einige Vorfälle stellen auch eine Straftat dar. Nach Art.1 des StGB? ist 
eine Straftat eine Handlung, die nach dem zur Zeit ihrer Begehung gelten- 
den Recht unter Strafe verboten ist, die rechtswidrig, schuldhaft und in ei- 
nem nicht nur geringfügigen Ausmaß sozialschädlich ist.” Besteht der be- 


Entdeckung, an das zuständige Computer-Notfallteam (Computer Security Incident 
Response Team, CSIRT)- CSIRT MON, CSIRT NASK oder CSIRT GOV - zu melden; 
(4) sicherzustellen, dass der Vorfall in der öffentlichen Einrichtung und der kritische 
Vorfall in Zusammenarbeit mit dem zuständigen CSIRT MON, CSIRT NASK oder 
CSIRT GOV behandelt werden; und (5) sicherzustellen, dass die Personen, denen die 
öffentliche Aufgabe übertragen wird, Zugang zu Kenntnissen haben, um Cybersicher- 
heitsbedrohungen zu verstehen und wirksame Methoden anzuwenden, um sich vor die- 
sen Bedrohungen zu schützen. 

2? Art.4 Nr.7 der NIS-Richtlinie. 

3° Art.4 Nr. 12 der DSGVO. 

i 7,18, 

32 Mehr dazu Zoll, in: Wröbel/ders. (Hrsg.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz 
do art. 1-52, Bd. 1, 2016, Art. 1. 
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gründete Verdacht, dass eine Straftat begangen wurde, kann ein Strafver- 
fahren” eingeleitet werden, in dem die Beweise nach den Regeln der 
Strafprozessordnung”* erhoben werden. 

Informationen über Vorfälle werden an die zuständigen CSIRTs wei- 
tergeleitet.” Zu deren Aufgaben gehören u.a. die Überwachung von Cyber- 
sicherheitsbedrohungen und -vorfällen auf nationaler Ebene, die Bereit- 
stellung von Informationen über Vorfälle und Risiken für nationale Cyber- 
sicherheitssysteme, die Reaktion auf gemeldete Vorfälle sowie die 
Bereitstellung von FuE-Einrichtungen, einschließlich der Durchführung 
fortgeschrittener Malware- und Schwachstellenanalysen. Zur Erleichterung 
der Meldung und Behandlung von Vorfällen sorgt der für die Informations- 
technologie zuständige Minister für die Entwicklung oder Pflege eines 
IKT-Systems, das u.a. die Zusammenarbeit, der am nationalen Cybersicher- 
heitssystem beteiligten Stellen unterstützt. 


IV. Neue Bedrohungen der Cybersicherheit in der 


öffentlichen Verwaltung 


Um die Kontinuität öffentlicher Aufgaben sowie wirtschaftlicher und sozi- 
aler Prozesse zu gewährleisten, ist es wichtig, auf Informationsressourcen 
zuzugreifen und deren Integrität und Vertraulichkeit sicherzustellen. Pro- 
zesse der Informatisierung der öffentlichen Verwaltung und die Zunahme 
der Online-Aktivitäten der Nutzer” gehen einher mit einem Anstieg der 
Zahl von Vorfällen unterschiedlicher Art und einer Zunahme der Aktivitä- 
ten von Cyberkriminellen oder Desinformationsgruppen. Dem ENISA-Be- 


3 Einige Handlungen in Fällen von Cyberkriminalität werden auf Antrag des Opfers 
verfolgt (z.B. Art.267 $ 1-4, Art.268 $1-3, Art.268a $ 1-2 des StGB). Nach Art. 17 $1 
Nr. 10 der Strafprozessordnung wird das Verfahren nicht eingeleitet und das eingeleitete 
Verfahren eingestellt, wenn kein Antrag auf Strafverfolgung von einer berechtigten Per- 
son vorliegt. 

34 Gesetz v. 6.6.1997 über die Strafprozessordnung, Dz.U. 1997 Nr. 89, Pos. 555; ein- 
heitliche Fassung: Dz.U. 2022, Pos. 1375. 

35 Siehe Fn. 28. 

36 Sowohl die Zahl der Internetnutzer, die im Januar 2022 62,5% der Bevölkerung 
betrug, als auch die Zahl der Mobiltelefonnutzer (67,1 % der Bevölkerung) oder die Zahl 
der Nutzer sozialer Medien, (58,4% der Bevölkerung) ist weltweit gestiegen. Auch die 
Zeit, die online verbracht wird, nimmt zu. Bei den Internetnutzern im Alter von 16 bis 
64 Jahren waren es Anfang 2022 bereits fast sieben Stunden am Tag: Kemp, DataRepor- 
tal, Digital 2022. Global Overview Report, abrufbar unter https://datareportal.com/ 
reports/digital-2022-global-overview-report (22.8.2023). 


190 Agnieszka Gryszczynska 


richt zufolge entfielen zwischen Juli 2021 und Juli 2022 die meisten Sicher- 
heitsvorfälle, das heißt 24,21 % aller Sicherheitsvorfälle, auf den Sektor „Pu- 
blic Administration/Government“,” was das Ausmaß der Bedrohung und 
die Aktualität der Forschung zur Informationssicherheit in der öffentlichen 
Verwaltung verdeutlicht. 

Auch kritische Infrastrukturen und Lieferketten’® werden zunehmend 
zum Ziel von Angriffen, die nicht nur erhebliche Verluste verursachen, son- 
dern auch das Leben und die Gesundheit vieler Menschen bedrohen. Die 
Zuordnung von Anschlägen und die Identifizierung von Tätern wird durch 
den grenzüberschreitenden Charakter und die Notwendigkeit, Beweise aus 
verschiedenen Rechtsordnungen zu beschaffen, erschwert. Polen ist ein Be- 
tätigungsfeld sowohl für institutionelle Täter” als auch für kriminelle Or- 
ganisationen und Gruppen,* die eine gezielte und fortgeschrittene Bedro- 
hung darstellen.“ 

Aktuelle Angriffe im Zusammenhang mit der gegenwärtigen geopoliti- 
schen Lage und dem Krieg in der Ukraine können beispielsweise mit laufen- 
den Aktivitäten politischer Natur in Verbindung gebracht werden. Der 
DDoS-Angriff'? auf die Server des Senats der Republik Polen am 27.10.2022, 
der am Tag nach der Verabschiedung der Resolution stattfand, in der die 
Behörden der Russischen Föderation zu einem terroristischen Regime er- 
klärt wurden, kann als Beispiel dienen. Auch Bulgarien war im Oktober 
2022 von einer Reihe von DDoS-Angriffen auf die Websites staatlicher Stel- 
len betroffen.** Neben der Zunahme von Angriffen auf die Verfügbarkeit 


7” ENISA Threat Landscape 2022, 13-14, abrufbar unter https://www.enisa.europa. 
eu/publications/enisa-threat-landscape-2022 (22.8.2023). 

38 Vgl. Microsoft Digital Defense Report 2022, abrufbar unter https://query.prod. 
cms.rt.microsoft.com/cms/api/am/binary/RE5bUvv?culture=en-us&country=us 
(22.8.2023). 

39 Sog. staatliche Akteure (state actors); mehr dazu Roguski, in: Gryszczynska/Szpor 
(Hrsg.), Internet, 2020, 91. 

40 Sog. nicht staatliche Akteure (non-state actors). 

#1 Auf Englisch Advanced Persistent Threat (APT), siehe dazu Molenda, in: Grysz- 
czyhska/Szpor (Hrsg.), Internet, 2020, 73 (76). 

42 Engl. Distributed Denial of Service, das ist eine Angriffsart, die auf die Verfügbar- 
keit abzielt, d.h. auf die Eigenschaft von Daten, Informationen und Informationssyste- 
men, die sie jederzeit und in jeder gewünschten Weise erreichbar und nutzbar macht. 
Dazu Gryszczynska, in: Szpor/Grochowski (Hrsg.), Wielka Encyklopedia Prawa: Pra- 
wo informatyczne, Bd. 22, 2021, 149f. 

8 Vgl. https://tvn24.pl/polska/senat-atak-hakerski-na-serwery-marszalek-tomasz- 
grodzki-podal-informacje-w-czasie-obrad-bosacki-jego-czesc-nastapila-z-terytorium- 
ros]1-6182397 (22.8.2023). 

4 Vgl. https://www.svobodnaevropa.bg/a/32084652.html (22.8.2023). 
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(DDoS und Ransomware) und die Vertraulichkeit (Malware und Social-En- 
gineering-Angriffe) weisen Berichte über Cybersicherheitsbedrohungen 
auch auf das wachsende Interesse und die zunehmende Effektivität krimi- 
neller Gruppen bei Angriffen auf die Lieferkette, Cloud-Service-Providers 
(CSPs), Managed-Service-Providers (MSPs) sowie auf IT-Service-Organi- 
sationen hin.” 

Auch die Vortäuschung von Einrichtungen des öffentlichen Sektors ist 
ein Problem, wie eine Analyse der Domänennamen zeigt, die auf der vom 
polnischen nationalen Forschungsinstitut „Wissenschaftliches und akade- 
misches Computernetzwerk“ (poln. NASK)* ab 23.3.2020 geführten 
Warnliste stehen.” Die Warnliste war eine Reaktion auf Angriffe, bei denen 
persönliche Daten und Anmeldeinformationen durch die Erstellung von 
Websites, die sich als vertrauenswürdige Dienste ausgaben, abgefangen 
wurden, wobei die Täter auf soziale Manipulation (social engineering) ım 
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie zurückgriffen.*® Angriffe, 
die auf der Nachahmung von Telefonnummern von Behörden, Polizeiein- 
heiten und Banken beruhen (sog. CLI-Spoofing), haben zur Einleitung ei- 
nes Gesetzgebungsverfahrens zur Bekämpfung des Missbrauchs der elekt- 
ronischen Kommunikation geführt. Das vorgeschlagene Gesetz befindet 
sich im Stadium des Gesetzgebungsverfahrens der Regierung und soll eine 
Grundlage für die Sperrung von Domänennamen, die sich als andere ausge- 
ben, und zur Bekämpfung von SMS-, Vishing- und CLI-Spoofing dienen.” 

Bei der überwiegenden Mehrheit der den Computer-Notfallteams 
(CSIR’Ts) gemeldeten Vorfälle handelt es sich um verbotene Handlungen. 
Eine quantitative Untersuchung des Phänomens der Cyberkriminalität ist 
keine leichte Aufgabe, da es keine Definition von Cyberkriminalität und 
keinen Katalog von Handlungen gibt, die als Cyberkriminalität gelten.°° 
Strafverfahren in Polen, die im Zusammenhang mit ihrem Auftreten einge- 
leitet werden, sind mit der Annahme verschiedener rechtlicher Qualifikati- 
onen der Tat verbunden, und die in der rechtswissenschaftlichen Literatur 


# Vgl. ENISA (Fn.37), 30-33. 

* Vgl. https://en.nask.pl/ (22.8.2023). 

47 Vgl. https://cert.pl/posts/2020/03/ostrzezenia_phishing/ (22.8.2023); https:// 
www.uke.gov.pl/akt/uke-przystapil-do-porozumienia-chroniacego-abonentow,300. 
html (22.8.2023). 

48 Ausführlich Gryszczynska, The Impact of the COVID-19 Pandemic on Cyber- 
crime, Bulletin of the Polish Academy of Sciences: Technical Sciences, 4 (2021), Article 
number: e137933, 1ff. 

4 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung des Missbrauchs der elektronischen 
Kommunikation, abrufbar unter https://legislacja.gov.pl/projekt/12360854 (22.8.2023). 

50 Vgl. Kosiński, in: Gryszczynska/Szpor (Hrsg.), Internet, 2020, 101. 
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analysierten Zusammenfassungen konzentrieren sich auf Handlungen ge- 
gen den Informationsschutz und decken nicht alle Kategorien von Fällen ab, 
die als cyber related crimes angesehen werden können. Es gibt auch keine 
Statistiken über Cyberkriminalität gegen öffentliche Verwaltungseinrich- 
tungen oder Beamte. Es wird jedoch geschätzt, dass bereits etwa 20% aller 
von der Staatsanwaltschaft in Polen geführten Ermittlungsverfahren Fälle 
von Cyberkriminalität sind, und ihr Anteil nimmt zu. 

Bei der Staatsanwaltschaft wurden im Jahr 2020 8490 Verfahren wegen des 
Verstoßes gegen Art. 267 § 1 StGB (Ausspähen von Daten, sog. hacking) ein- 
geleitet, während es im Jahr 2021 8841 Verfahren waren. Die Zahl der Ver- 
fahren wegen Computerbetrugs hat sich von 10960 im Jahr 2020 auf 21576 
Fälle im Jahr 2021 fast verdoppelt, und die Zahl der Verfahren wegen falscher 
Bombenalarme ist von 2489 eingeleiteten Fällen im Jahr 2020 auf 4919 einge- 
leitete Fälle im Jahr 2021 gestiegen.” Die Wirksamkeit der Bekämpfung die- 
ser Art von Aktivitäten ist nach wie vor gering, was mit den Methoden der 
Täter zusammenhängt, die Dienste und technische Hilfsmittel nutzen, wel- 
che es schwierig oder unmöglich machen, den Netzverkehr zu analysieren, 
die IP-Adresse zu ermitteln, Daten und ihre Träger zu verschlüsseln und 
kriminaltechnische Methoden zu verwenden. Dank der leicht anzunehmen- 
den Anonymität und der Verfügbarkeit von Diensten und Unterstützung im 
Rahmen des Modells Cybercrime-as-a-Service? müssen die Täter nicht über 
spezielle Kenntnisse oder fortgeschrittene Fähigkeiten verfügen, um erfolg- 
reich eine Straftat zu begehen. Wie aus Berichten zur Cybersicherheit und 
einer Analyse der von der Polizei und der Staatsanwaltschaft veröffentlich- 
ten Mitteilungen hervorgeht, ist die Zahl der schweren Angriffe auf öffentli- 
che Einrichtungen hoch, aber es muss davon ausgegangen werden, dass nur 
ein Teil der Vorfälle öffentlich bekannt gemacht wird.” 

Nach Berichten des polnischen Obersten Rechnungshofes (poln. NIK) ist 
die Sicherheit im Cyberspace in Polen nicht angemessen geschützt. Obwohl 
viele der in den Schlussfolgerungen der Prüfung von 2015 enthaltenen Emp- 
fehlungen umgesetzt wurden, ist das Sicherheitsniveau der IT-Systeme öf- 


51 Mehr dazu Gryszczynska/Klawikowski, Prokuratura i Prawo 2022, Sonderaus- 
gabe „Prokuratura w służbie państwu i społeczeństwu“, 35 (36ff.). 

5 Ausführlich Huang/Siegel/Madnick, CISL 1 (2017), abrufbar unter http://web. 
mit.edu/smadnick/www/wp/2017-17.pdf (22.8.2023); vgl. auch Europol, Internet Orga- 
nised Crime Threat Assessment (IOCTA) 2020, 31, abrufbar unter https://www.euro 
pol.europa.eu/activities-services/main-reports/internet-organised-crime-threat-assess 
ment-ıocta-2020 (22.8.2023). 

5 Vgl. Bericht über den Stand der Cybersicherheit in Polen im Jahr 2021 CSIRT 
GOV, abrufbar unter https://cbzc.policja.gov.pl/ (22.8.2023); https://ww w.gov.pl/web/ 
prokuratura-krajowa (22.8.2023). 
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fentlicher Einrichtungen, insbesondere auch der lokalen Behörden, immer 
noch unbefriedigend oder sehr niedrig.’* Das niedrige TT-Sicherheitsniveau 
in Verbindung mit veralteter und nicht unterstützter Software, mangelnder 
Schulung, fehlenden Verfahren, mangelnder Überwachung des Zugangs zu 
Informationen oder fehlenden angemessenen Genehmigungsmechanismen 
führte zu besonders hohen Risiken im Zusammenhang mit der Fernarbeit 
während der Pandemie. Wie die Ergebnisse des jüngsten NIK-Audits zur 
Informationssicherheit bei Fernarbeit und mobiler Datenverarbeitung zei- 
gen, wurde in der Hälfte der geprüften Büros kein Managementsystem für 
die Informationssicherheit (ISMS) entwickelt und umgesetzt, das für jede 
Art von verarbeiteten Informationen eine spezifische Vorgehensweise fest- 
legen sollte, und die Mitarbeiter waren sich der Risiken für die Informati- 
onssicherheit bei Fernarbeit und der Möglichkeiten zur Vermeidung der 
Auswirkungen dieser Risiken nicht vollständig bewusst.” 

Im Jahr 2021 wurde das CSIRT GOV auf der Grundlage von Art.32a 
des Gesetzes vom 24.5.2002 über die Agentur für innere Sicherheit und 
den Nachrichtendienst” und der Verordnung des Premierministers vom 
19.7.2016 zur Durchführung von Sicherheitsbewertungen im Zusammen- 
hang mit der Verhinderung terroristischer Vorfälle” die Sicherheit der 
IKT-Systeme von nur 17 staatlichen Einrichtungen und kritischen Infra- 
strukturen bewertet und dabei 185 kritische Schwachstellen (eine Verdoppe- 
lung im Vergleich zum Vorjahr) sowie 394 hochgradige Schwachstellen er- 
mittelt, die zu einer Verletzung der Sicherheit und somit zu einer Eskalation 
der Bedrohung führen könnten.”® 

Der Grund für die Vernachlässigung in diesem Bereich kann ein man- 
gelndes Bewusstsein für die Risiken und die daraus resultierenden neuen 
Aufgaben und Verantwortlichkeiten sein. Wie aus den vorliegenden Analy- 
sen hervorgeht, ist das Versagen bei der Gewährleistung der Cybersicherheit 
auf einen Mangel an wahrgenommenen Bedrohungen, unzureichende per- 
sonelle Ausstattung oder unzureichende finanzielle Ressourcen zurückzu- 


führen.’ 


54 Siehe Informationen über die NIK-Prüfung: https://www.nik.gov.pl/kontrole/ 
P/17/062/LBV/ (22.8.2023). 

5 Siehe dazu Information des polnischen Obersten Rechnungshofes über die Ergeb- 
nisse der Prüfung: Informationssicherheit bei Fernarbeit und mobiler Datenverarbei- 
tung, 2022, abrufbar unter https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/21/081/LOL/ (22.8.2023). 

5° Dz.U. 2022, Pos. 557. 

5” Dz.U. 2016, Pos. 1076. 

58 Vgl. CSIRT Bericht (Fn. 53), 44-52. 

> Vgl. Chodakowska/Kandula/Przybylska, Kontrola Państwowa 1 (2022), 129 (143- 
146). 
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V. Fazit 


Der Prozess der Informatisierung öffentlicher Einrichtungen und öffentli- 
cher Informationsressourcen hat Fragen der Cybersicherheit aufgeworfen. 
Die plötzliche Zunahme der Online-Aktivitäten geht natürlich auch mit ei- 
ner Zunahme der Vorfälle einher. Neue Bedrohungen führen zu Diskussio- 
nen über die rechtliche Regelung der Cybersicherheit in der öffentlichen Ver- 
waltung. Die zunehmende Zahl und Raffınesse von Cyberangriffen machen 
deutlich, dass ein dringender Handlungsbedarf auf der Ebene der gesetzli- 
chen Regelungen besteht - sowohl auf nationaler (Gesetz zur Verhinderung 
des Missbrauchs elektronischer Kommunikation) als auch auf internationa- 
ler Ebene (NIS-2-Richtlinie). Ein solcher Bedarf besteht auch bei Aufklä- 
rungsmaßßnahmen, die sich an ein breites Spektrum von Zielgruppen richten. 

Diese Überlegungen sollten auch die Schaffung von Mechanismen für die 
einmalige Meldung eines Sicherheitsvorfalls einschließen, da die derzeitige 
Regelung es erforderlich macht, dass eine große Anzahl von Angriffen in 
drei verschiedenen unabhängigen Berichten gemeldet werden muss - ein 
Vorfall im Sinne des IT-Sicherheitsgesetzes, ein Verstoß im Sinne von DSG- 
VO und ein Verbrechen im Sinne des StGB. 

Die Einbeziehung der öffentlichen Einrichtungen in das IT-Sicherheits- 
gesetz in Polen hat deren Sicherheitsniveau erhöht und die vom Obersten 
Rechnungshof formulierten Änderungswünsche teilweise erfüllt. Es wird 
erwartet, dass die Ausweitung des Kreises der Verpflichteten auf den öffent- 
lichen Sektor auf der Grundlage der NIS-2-Richtlinie auch in anderen 
EU-Ländern verbindlich wird. 

Die durchgeführten Untersuchungen zeigen, dass die Gewährleistung ei- 
nes hohen Sicherheitsniveaus für die Netze und Informationssysteme öf- 
fentlicher Einrichtungen die entsprechende Vorbereitung des Personals so- 
wie technische und organisatorische Maßnahmen erfordert, wofür eine er- 
hebliche Erhöhung der finanziellen Investitionen in die Cybersicherheit des 
öffentlichen Sektors notwendig ist. Ein Schritt in die richtige Richtung ist 
die Gewährung von IKT-Leistungen für die Verantwortlichen für Cybersi- 
cherheit. Zu den erforderlichen Maßnahmen sollte jedoch auch die Vermitt- 
lung von Kenntnissen, Fähigkeiten und Einstellungen zur Cybersicherheit 
bei allen in der öffentlichen Verwaltung engagierten Arbeitnehmergruppen 
gehören. 
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I. Einleitung 


Einzelne Kommunen sowie Ballungszentren sind durch den technologi- 
schen Fortschritt, den globalen Wettbewerb, weltpolitischen Spannungen, 
den Klimawandel sowie die Folgen der jüngsten Pandemie und des Krieges 
in der Ukraine damit konfrontiert, städtische Ressourcen noch effizienter 
zu nutzen, die Vernetzung ihrer Infrastruktur voranzutreiben und neue 
Formen von kommunalen bzw. von Verwaltungsdienstleistungen zu eta- 
blieren. Zur Erreichung dieser Ziele werden seit einigen Jahren verstärkt auf 
sog. Smart City-Ansätze zurückgegriffen, die vor allem auf technologische 
Entwicklungen und Innovationen abstellen. Die Ergebnisse und Erfahrun- 
gen aus diesen häufig in Pilotmodellen erprobten Ansätzen sollen sich die 
Kommunen zur Verfolgung ihrer jeweiligen städtischen Ziele zu Nutze ma- 
chen. Smart City-Ansätze vereint das Ziel, mittels Digitalisierung und neu- 
er Technologien Vorteile zu sichern und die Stadtentwicklung auf diese 
Weise effizienter, nachhaltiger und lebenswerter zu gestalten sowie ökologi- 
sche und soziale Verbesserungspotenziale zu heben. 

Es ist dabei klar, dass der Zugang zu Plattformen, zu Daten oder zur 
Künstlichen Intelligenz maßgeblich die Wettbewerbsfähigkeit im 21. Jahr- 
hundert bestimmen wird. Die Kommunen müssen daher ihre bisherigen 
digitalen Anstrengungen in eine Gesamtstrategie und neue gesamtgesell- 
schaftliche Vision einbinden, um mit Entwicklungen an anderen Orten der 
Welt Schritt halten zu können. 

Eine Smart City nimmt erst in konkreten Konzepten und Projekten Kon- 
turen an und wird dadurch erfahrbar. Auch die Stadt Jena, aktuell mit rund 
110.000 Einwohnern die zweitgrößte Stadt Thüringens und seit jeher stark 
geprägt durch Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen sowie Hoch- 
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technologieunternehmen, hat schon vor einer ganzen Weile die Bedeutung 
des Smart City-Ansatzes für sich erkannt. 

Dieser Beitrag informiert über den aktuellen Stand zweier sich in der 
Stadt Jena derzeit in Realisierung befindenden Modellprojekte sowie über 
deren Einbettung in die dort verfolgte Smart City-Strategie. Anhand pra- 
xisnaher Ausführungen soll über die Besonderheiten und Anforderungen 
berichtet werden, die solch komplexe Modellprojekte begleiten und wie 
Hemmnisse durch ein professionelles Stakeholder- und Projektmanagement 
überwunden werden können. Als kommunale Fallstudie begegnet der Bei- 
trag zugleich einem Desiderat verwaltungswissenschaftlicher Forschung, 
die sich häufig nur auf die „Vogelperspektive einer Implementation von Po- 
litik oder einer globalen Umsetzung von Verwaltungsreformen“ beschränkt 
und nicht die gesamte Breite der öffentlichen Verwaltung in den Blick 
nimmt.! 


II. Politische und rechtliche Rahmenbedingungen 
von „Smart City“ 


Die Häufigkeit der Verwendung des Begriffs „Smart City“ hat in den zu- 
rückliegenden Jahren auch in Deutschland stark zugenommen. Er stellt eine 
Art Sammelbegriff dar, mit dem themen- bzw. bereichsübergreifende Ent- 
wicklungskonzepte erfasst werden sollen, die darauf abzielen, Städte insbe- 
sondere unter Nutzung neuer technologischer Ansätze insgesamt effizien- 
ter, fortschrittlicher, ökologischer und inklusiver zu gestalten.” Auch wenn 
im Einzelnen das Verständnis davon, was „Smart City“ konkret meint, 
stark voneinander abweichen kann, dürfte prinzipiell der hohe Grad an 
Technikoffenheit und die Fokussierung auf den Einsatz von innovativen, 
digitalen Instrumenten und Lösungen kennzeichnend sein. Das Ziel „Smart 
City“ kann vor diesem Hintergrund daher als informierte, vernetzte, mobi- 
le, sichere und nachhaltige Stadt mit hoher Lebensqualität verstanden wer- 
den, bei dem verschiedene Stadtbereiche (Wirtschaft, Mobilität, Umwelt, 
Menschen, Wohnen und Leben, Steuerung und Finanzen) unter Nutzung 
neuartiger Informations- und Kommunikationstechnologien miteinander 


1 Zitat bei Lenk, VM 2017, 115 (118); vgl. auch Seibel, in: Bauer/Grande (Hrsg.), Per- 
spektiven der Verwaltungswissenschaft, 2018, 101 f.; Seibel, Verwaltung verstehen, 2016, 
9; Peuker, Die Verwaltung 52 (2019), 157 (171 f.). 

2 Vgl. die Definition bei Meier/Zimmermann, in: Meier/Portmann (Hrsg.), Smart 
City, 2016, 3 (4) sowie umfassend den Beitrag von Medrzycki/Szyrski in diesem Band, 
S.220f. 
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vernetzt werden.’ Zugleich bilden die Begriffe „Smart City“ und der Begriff 
„Nachhaltigkeit“ immer häufiger ein Begriffspaar und sind mittlerweile eng 
miteinander verwoben. Die durch die Verwendung moderner Technologien 
zum Ausdruck kommende „Smartness“ einer Stadt soll dabei maßgeblich 
für eine nachhaltige und integrierte Stadtentwicklung sein.* Als Anwen- 
dungsgebiete, die sich hierfür gut eignen, lassen sich insbesondere Verbesse- 
rungen und Transformationen in den Bereichen der städtischen Energiever- 
sorgung und Energienutzung, aber auch der städtischen Mobilität und des 
Verkehrs anführen. 

So vielschichtig, wie sich die Ausprägungen des Begriffs „Smart City“ 
darstellen, sind auch die dazugehörigen rechtlichen Rahmenbedingungen. 
Im Zentrum wird vor allem Art.28 Abs.2 GG stehen, der den Kommunen 
die Garantie zur Selbstverwaltung aller Angelegenheiten der örtlichen Ge- 
meinschaft, einer eigenverantwortlichen Aufgabenerfüllung sowie die Be- 
fugnis zur eigenverantwortlichen Führung der Geschäfte in diesem Bereich 
zuspricht.” Zu den Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft zählen - 
als Ausprägung der sog. Daseinsvorsorge - z.B. die örtliche Energieversor- 
gung einschließlich der örtlichen -Energieerzeugung. Daneben kann es 
aber auch Aufgabe der örtlichen Selbstverwaltung sein, unter Berücksichti- 
gung der jeweiligen individuellen Besonderheiten eine urbane Verkehrs- 
und Mobilitätsplanung zu erstellen, um bedarfsgerechte, zukunftsgerechte 
und nachhaltige Lösungen für den Stadtverkehr zu entwickeln.° Ähnlich 
wie beim Instrument der Bauleitplanung geht es auch hier darum, unter Be- 
achtung verkehrsrechtlicher Erforderlichkeiten und Abwägungen privater 
und öffentlicher Interessen zu einer gemeinwohlverträglichen und ausgegli- 
chenen Verteilung knapper Ressourcen zu gelangen. Die Kommune kann 
hierzu u.a. Lärmschutz-, Luftreinhalte- und Nahverkehrspläne entwickeln 
oder sich straßenverkehrsrechtlicher Befugnisse - wie $45 StVO - bedie- 
nen. In den vergangenen Jahren wurden mit der Schaffung des Elektromo- 


3 Fischer/Leupold, IR 2012, 275 (276); zur Gegenüberstellung von smartem Urbanis- 
mus und sozialer Urbanität bzw. städtischer Vergesellschaftung Frank/Krajewski, in: 
Bauriedl/Strüver (Hrsg.), Smart City. Kritische Perspektiven auf die Digitalisierung in 
Städten, 2018, 63 ff. 

* Vgl. Smart City Charta - digitale Transformation in den Kommunen nachhaltig 
gestalten, Bundesinstitut für Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR), 2017, 8, abruf- 
bar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/EN/themen/building- 
housing/city-housing/smart-city-charter-short.pdf?__blob=publicationFile&v=1 
(19.6.2023). 

> Mehde, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Bd.3, 99. EL September 2022, Art.28 
Rn. 43. 

6 Kment, NW 2022, 48 (49). 
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bilitätsgesetzes, des Carsharing-Gesetzes sowie landesspezifischer Geset- 
ze, wie dem Berliner Mobilitätsgesetz, diverse gesetzliche Grundlagen eta- 
bliert.’ 

Daneben gilt es aber auch, das Stadtgebiet als Reallabor bzw. Testfeld zu 
nutzen und neue Technologien und Anwendungsfälle „vor Ort“ zu erpro- 
ben.’ Hierzu wird häufig und so auch in Jena — auf entsprechend etablierte 
Initiativen und Förderprogramme zugegriffen, die gezielt auf die Entwick- 
lung von Smart City-Ansätzen ausgelegt sind. Hervorzuheben ist insbeson- 
dere die Förderung von Smart City-Modellprojekten initial durch das Bun- 
desministerium des Innern, für Bau und Heimat, inzwischen federführend 
durch das Bundesministerium für Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwe- 
sen (BMWSB) in Zusammenarbeit mit der Kreditanstalt für Wiederaufbau 
(KfW). Die Idee, Smart City-Modellprojekte zu fördern, geht zurück auf 
die im Jahr 2017 durch das Bundesinstitut für Bau-, Stadt- und Raumfor- 
schung veröffentlichte Smart City-Charta, in der konkrete Hinweise und 
Handlungsempfehlungen für die weitere Digitalisierung von Kommunen 
zusammengefasst wurden.” Die Charta folgte aus einer zuvor durch das 
Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit 
initiierten Smart City-Dialogplattform. Es findet sich darin u.a. auch der an 
die Kommunen gerichtete Appell, im Kontext der Entwicklung einer zu- 
kunftsorientierten Smart City-Strategie aktiv den Dialog mit Wirtschaft, 
Forschung und Zivilgesellschaft zu gestalten, um Potenziale und Heraus- 
forderungen der digitalen Transformation im Sinne nachhaltiger integrier- 
ter Stadtentwicklung frühzeitig erkennen und abwägen zu können. Auf die- 
ser Grundlage sollten ursprünglich - mit Beginn 2019 - über einen Zeitraum 
von zehn Jahren und aufgeteilt auf vier Staffeln rund 50 Modellprojekte mit 
Zuwendungen in Höhe von ca. 750 Mio. € gefördert werden. Zwischenzeit- 
lich wurde das Zuwendungsvolumen auf ca. 820 Mio. € und 73 Modellpro- 
jekte erhöht, um weiteren Kommunen die Förderung zu ermöglichen." 
Auch die Stadt Jena wurde im Jahr 2020 mit als eines von bundesweit insge- 


7 Peuker, in: Kment/Rossi (Hrsg.), Urbane Mobilität, 2021, 51 (54 ff.); Steiner, NvWZ 
2021, 356 (358 ff.). 

8 Kritisch zum Konzept der Reallabore im Kontext von Smart Cities Bauriedl, in: 
ders./Strüver (Hrsg.), Smart City, 2018, 75ff. 

? Vgl.  https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/EN/themen/building- 
housing/city-housing/smart-city-charter-short.pdf?__blob=publicationFile&v=1 
(19.6.2023). 

10 Vgl. https://www.bmwsb.bund.de/Webs/BMWSB/DE/themen/stadt-wohnen/stadt 
entwicklung/modellprojektfoerderung-smart-cities/modellprojektfoerderung-smart- 
cities-node.html (19.6.2023). 
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samt 32 Modellprojekten in der zweiten Staffel ausgewählt, wie nachfolgend 
näher dargestellt werden soll." 


III. Der strategische Rahmen - 
Die Digitalisierungsstrategie der Stadt Jena 


Die Stadt Jena befindet sich seit einiger Zeit im Bereich der Digitalisierung 
in einem Prozess der Neuausrichtung. Um diesen zielgerichtet zu fördern 
und unterstützen zu können, war es notwendig, strategische Rahmenlinien 
festzulegen. Aus diesen sollen konkrete Handlungsprämissen für alle Betei- 
ligten transparent abgeleitet und den Mitarbeitern für die tägliche Arbeit 
handlungsweisend zur Verfügung gestellt werden. Die Stadt Jena hat sich 
daher entschieden, diese Transparenz über eine Digitalisierungs- und IT- 
Strategie zu stützen." Mit externer Unterstützung durch die PD Deutsch- 
land” (Inhouse Beratung der öffentlichen Hand) wurde ein strategisches 
Rahmenwerk entwickelt, welches ein digitales Leitbild, eine Digitalisie- 
rungsstrategie sowie eine IT-Strategie samt eines steuernden Prozess-Rol- 
len-Modells enthält. Die Verwaltungsspitze versteht die Digitalisierung als 
prioritäre Gemeinschaftsaufgabe und hat die Verantwortung für die Infor- 
mationstechnologie, die Umsetzung digitaler Verwaltungsdienstleistungen, 
das Medienzentrum als Partner der Schulen und für die Entwicklung zur 
Smart City auf vier amtierende Wahlbeamte verteilt. 

Die Digitalisierungsstrategie beschreibt einen konzeptionellen Rahmen, 
in dem sich das Verwaltungshandeln entwickeln kann, und setzt zwei 
Schwerpunkte in den Bereichen E-Government (Innere Verwaltung) und 
Smart City Jena. Im Schwerpunkt E-Government stehen die internen The- 
men und Prozesse der Verwaltung inklusive digitaler Verwaltungsdienst- 
leistungen für die Bürger, Unternehmen und Vereine im Fokus, die zur Re- 
alisierung der gesetzlich vorgeschriebenen und freiwilligen Digitalisie- 
rungsaufgaben erforderlich sind. Im Bereich der Dachmarke Smart City 
Jena werden innovative sowie notwendige projekthafte Themen wie 
WLAN-Ausbau, 5G-Verkehrsvernetzung, das Smart City Projekt oder 


1 https://www.smart-city-dialog.de/modellprojekte/smart-city-modellprojekt-jena 
(19.6.2023). 

12 https://sessionnet.jena.de/sessionnet/buergerinfo/vo0050.php?__kvonr=13330 
(19.6.2023). 

13 https://www.pd-g.de/ (19.6.2023). 
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1 subsumiert. In Anleh- 


nung an die Smart City-Strategie wird der Blick über die Grenzen der Ver- 


Projekte des Stadtverbundes wie z.B. JenErgieRea 


waltung hinaus geweitet und der Rahmen für die Digitalisierung in der 
Stadtgesellschaft gesetzt. Zusätzlich werden hier die Schnittstellen zu weite- 
ren Digitalisierungsthemen der Stadtgesellschaft betrachtet. 

Die Stadt fokussiert sich in ihren Bemühungen sehr stark auf die Digitali- 
sierung der Verwaltung und deren gesetzlicher Notwendigkeit” und wird 
die inneren Ressourcen auf dieses Thema konzentrieren. Projekte im Rah- 
men von Smart City werden vor allem aus dem Innovationsgedanken heraus 
betrieben und, um den Digitalstandort Jena zu bereichern. Diese Projekte 
werden zum größten Teil durch Fördermittel von Bund und Land gestützt 
und grenzen sich von gesetzlich zur Umsetzung vorgeschriebenen digitalen 
Verwaltungsdienstleistungen ab. 

Die Stadt Jena hat den Anspruch formuliert, die digitale Transformation 
nicht nur für die Stadtverwaltung zu gestalten. Mit dem Zweck der Förde- 
rung der integrierten und nachhaltigen Stadtentwicklung durch den Einsatz 
digitaler Technologien geht die Stadt über die Verwaltungsgrenzen hinaus 
und nimmt Aufgaben der kommunalen Daseinsvorsorge im Kontext des 
Stadtverbunds in den Blick. Dabei kann sie zum einen an bereits erfolgte 
infrastrukturelle Maßnahmen anknüpfen, die etwa im Rahmen der erfolg- 
reichen Bewerbung der Stadt Jena als Modellkommune des Förderpro- 
gramms „Modellprojekte Smart Cities“ und der erfolgreichen Teilnahme 
am 5G-Innovationswettbewerb umgesetzt bzw. begonnen wurden (dazu 
sogleich unter IV.). Zum anderen wurde mit der „Smart City Jena“ eine ge- 
meinsame Dachmarke für alle digitalen Großprojekte wie u.a. das Smart 
City Projekt, das Projekt 5G-Verkehrsvernetzung, JenErgieReal etc. ge- 
schaffen. Die Dachmarke Smart City ist wesentliche Impulsgeberin und 
wichtige Innovatorin im Ringen um zukunftsweisende Lösungen. Sie steht 
für eine gemeinsame Öffentlichkeitsarbeit, eine synergetische Netzwerkar- 
beit und einen nachhaltigen und abgestimmten Einsatz von Fördermitteln. 
Zielstellung des Smart City Projekts Jena ist es, im Zuge der digitalen Trans- 
formation ein effizientes und sicheres Datenmanagement aufzusetzen, der 
Stadtgesellschaft digitale Angebote zur Verfügung zu stellen, den Erwerb 
und den Ausbau der digitalen Kompetenzen zu fördern, die Start-Up- und 
Innovationskultur zu unterstützen, alle Akteure der Stadtgesellschaft zu 
vernetzen und die Entwicklung hin zu einer zukunftsfähigen, nachhaltigen 


14 Vgl. hierzu auch https://www.stadtwerke-jena.de/nachhaltigkeit/energiewende/ 
jenergiereal.html (19.6.2023) 

15 Zu den gesetzlichen Grundlagen der Verwaltungsdigitalisierung der Beitrag von 
Peuker in diesem Band, S.55ff. 
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und klimagerechten Stadt mit hoher Lebensqualität zu stärken. Als zweiter 
Schwerpunkt werden in der Digitalisierungsstrategie daher die Grundzüge 
der Smart City Strategie dargestellt: die Vision der Smart City, das Leitmo- 
tiv Wissen und die integrierten Zielbilder (dazu näher unter V.). 


IV. Infrastrukturelle Grundlagen der Smart City 


1. Glasfaser- bzw. Breitbandausbau 


In Jena wurde frühzeitig erkannt, dass eine möglichst weitflächige Verfüg- 
barkeit von Glasfaseranschlüssen zu Telekommunikationszwecken zugleich 
prägendes Merkmal sowie wichtige Voraussetzung für einen gelungenen 
Smart City-Ansatz ist. In den zurückliegenden Jahren wurde daher mit ei- 
ner Reihe von Maßnahmen versucht, sich dem Ideal einer möglichst voll- 
ständigen Erschließung des Stadtgebietes mit modernen Breitbandinternet- 
anschlüssen zu nähern. So wurde einerseits auf den eigenwirtschaftlichen, 
durch Wettbewerb getriebenen Ausbau gesetzt und dieser unterstützt, er- 
gänzend hierzu aber auch vereinzelt auf gezielte Fördermaßnahmen zu- 
rückgegriffen. Mit Stand Juni 2023 kann auf folgende Ergebnisse und Mei- 
lensteine des Breitband- bzw. Glasfaserausbaus in Jena verwiesen werden: 

Im Jahr 2013 kündigte die Deutsche Telekom eine „erste Welle“ an Mo- 
dernisierungen des damals vorhandenen Breitbandnetzes für weite Teile des 
Stadtgebietes an. Mit dem Abschluss des damals angesetzten VDSL-Aus- 
baus (Very High Speed Digital Subscriber Line) sollten für zahlreiche der 
Jenaer Haushalte Datenübertragungsgeschwindigkeiten von 50 MBit/s im 
Download sowie 10 MBit/s im Upload möglich sein. Diese Modernisie- 
rungsmaßnahmen - teils unter zusätzlicher Nutzung der sog. Vectoring- 
Technologie - konnten ungefähr Mitte 2015 abgeschlossen werden. 

Nach entsprechenden Prüfungen und Vorbereitungen - u.a. einem durch- 
geführten Markterkundungsverfahren - setzte die Stadt Jena ihre Bestre- 
bungen in den folgenden Jahren fort und startete im Spätherbst 2018 eine 
europaweite Ausschreibung mit dem Ziel, Fördermittel dem Telekommuni- 
kationsunternehmen zu gewähren, welches das wirtschaftlichste Angebot 
zur Erschließung von weiterhin unterversorgten Adresspunkten - den sog. 
weißen Flecken — mit mindestens 100 Mbit/s im Download unterbreitet. 
Auf diese Weise sollte die sogenannte Wirtschaftlichkeitslücke - die Diffe- 
renz zwischen dem Barwert sämtlicher Aufwendungen für den Netzausbau 
und den entsprechenden Einnahmen - geschlossen werden. Im Rahmen des 
Ausschreibungsverfahrens, das als Verhandlungsverfahren mit vorgeschal- 
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tetem Teilnahmewettbewerb konzipiert war, konnte sich schließlich die 
Thüringer Netkom GmbH - ein Tochterunternehmen des Versorgungsun- 
ternehmens Thüringer Energie AG - mit dem finalen Angebot durchsetzen. 
Danach sollten ursprünglich bis Ende 2022 gegen Gewährung von Zuwen- 
dungsmitteln in Höhe von ca. 7,5 Mio. € Haushalte, Unternehmen und Be- 
triebe vor allem in den dezentralen Ortsteilen erschlossen werden. Derzeit 
befindet sich diese Erschließungsmaßnahme noch in Umsetzung. 

Aufgrund weiter gestiegener Nachfrage nach höheren Bandbreiten und 
zunehmender Wettbewerbsdynamik hat die Deutsche Telekom Anfang 
2022 erklärt, in Jena in den kommenden Jahren das Glasfasernetz weiter zu 
einem FTTH (Fibre to the Home)-Netz auszubauen und Glasfaseranschlüs- 
se mit Datenübertragungsraten von 1 Gbit/s zu gewährleisten. Die Glasfa- 
serkabel werden dann nicht mehr nur bis zu den Verteilerkästen reichen, die 
entlang der Straßen stehen, sondern in den einzelnen Gebäuden und ggf. 
auch Wohnungen enden bzw. ab dort zur weiteren Nutzung zur Verfügung 
stehen. 

Des Weiteren gibt es seit geraumer Zeit auch Bestrebungen, dass aus dem 
Bereich der örtlichen Stadtwerke heraus der Glasfaserausbau vorangetrie- 
ben wird. Dabei werden von den Stadtwerken neue Glasfaseranschlüsse bis 
in die Kellerbereiche gelegt (FTTB, Fibre to the Basement). Von da an über- 
nimmt insbesondere das Unternehmen Tele Columbus die Erschließung 
größerer Wohnobjekte mit Glasfaseranschlüssen bis an die Wohnungen, so 
im Fall mehrerer Wohnungsgenossenschaften sowie Unternehmen der städ- 
tischen Wohnungswirtschaft. 

Aufgrund dieses Ineinandergreifens von eigenwirtschaftlichem und ge- 
förderten Glasfaserausbau gehen die Verantwortlichen in der Stadt davon 
aus, dass im Jahr 2026 das Ziel erreicht werden könnte, als eine der ersten 
Großstädte in Deutschland eine annähernd vollständige Erschließung mit 
glasfaserbasierten, gigabitfähigen Anschlüssen ausrufen zu können. Damit 
könnten gleichzeitig die infrastrukturellen Grundlagen für zukünftige 
Smart City-Anwendungen gelegt werden. 


2. 5G-Mobilfunkausbau 


Wie bereits anhand der Aktivitäten zum Glasfaserausbau dargestellt, sieht 
die Stadt Jena den Aufbau einer leistungsfähigen Telekommunikationsinfra- 
struktur und deren fortwährende Anpassung an den Stand der Technik als 
einen wesentlichen Baustein der Daseinsfürsorge. Dazu zählen aber ebenso 
die Aktivitäten der Mobilfunknetzbetreiber sowie deren Infrastrukturge- 
sellschaften, den sog. TowerCos. Die Stadt Jena hat deshalb eine zentrale 
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Anlaufstelle für bauliche Themen und zur Unterstützung notwendiger Ver- 
fahren bzw. Genehmigungsläufe eingerichtet. 

Damit einher geht der Anspruch der Stadt Jena, ihre Liegenschaften und 
bestehende Infrastruktur wie Gebäude oder Lichtmasten als Flächen für 
Antennenträger nutzbar zu machen und zur Verfügung zu stellen. Dadurch 
wird die oft langwierige Suche nach geeigneten Mobilfunkstandorten ver- 
kürzt und die 4G- und 5G-Netze können schneller ausgebaut werden. 

Die Nutzung von städtischer Infrastruktur durch die Mobilfunk nnetzbe- 
treiber bzw. die TowerCos erfolgt dabei grundsätzlich auf Basis der Gleich- 
behandlung und Nichtdiskriminierung. Alle vier am deutschen Markt agie- 
renden Mobilfunknetzbetreiber bzw. deren assoziierte TowerCos sind ein- 
geladen, von den Standortangeboten der Stadt Jena Gebrauch zu machen. 


3. DFMG-Rahmenvereinbarung 


In den vergangenen Jahren wurden mit allen interessierten Infrastrukturge- 
sellschaften Verhandlungen zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen 
geführt. Letztere haben den Vorteil, dass sie aufwändige einzelvertragliche 
Regelungen vermeiden und somit den Abschluss von Verträgen zur Stand- 
ortnutzung drastisch vereinfachen und beschleunigen. Rahmenvereinba- 
rungen unterstützen auf maßgebliche Weise die Bereitstellung einer hoch- 
modernen, zukunftssicheren Infrastruktur, die wiederum als technologi- 
sche Basis für die Digitalisierungsbestrebungen der Stadt Jena dient. Ziel ist 
es, mehr Tempo beim Ausbau der Mobilfunknetze zu erreichen. Dieses 
Vorgehen stimmt mit den Interessen der TowerCos durchaus überein. Diese 
wünschen sich ferner eine technologieneutrale Mietvertragsgestaltung nach 
einheitlichen und marktgerechten Entgeltmodellen. 

Die Deutsche Funkturm, TowerCo der Deutschen Telekom, war die erste 
Infrastrukturgesellschaft, mit der bereits im Jahr 2021 eine finale Rahmen- 
vereinbarung inklusive Mustermietverträgen für Makrostandorte ausver- 
handelt werden konnte. Die Verabschiedung im Jenaer Stadtrat erfolgte am 
26.1.2022. Jena zählt damit zu den ersten Städten mit diesem Kooperations- 
modell in Deutschland. 

Auch zukünftig abzuschließende Rahmenverträge der Stadt Jena mit wei- 
teren TowerCos werden so gestaltet werden, dass der diskriminierungsfreie 
Standortzugang grundsätzlich allen Mobilfunkanbietern zur Verfügung zu 
stellen ist. Auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass ein volkswirt- 
schaftlich sinnvoller Netzausbau erfolgt, der die Nutzung von Standorten 
durch ggf. mehrere Mobilfunkunternehmen gestattet und unnötige Redun- 
danzen oder z.B. eine Häufung von Maststandorten im innerstädtischen 
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Raum vermeidet. Als Hightech- und Wissenschaftsstandort sowie als Hei- 
mat von rund 140 Digitalunternehmen steht die Stadt in der besonderen 
Verantwortung, die digitale Transformation vor Ort weiter zu fördern und 
gute Voraussetzungen für eine zeitgemäße Versorgung mit Mobilfunk- 
diensten zu schaffen. Auch die digitalen Großprojekte der Stadt Jena, so das 
Smart City Projekt und das Projekt zur 5G-Verkehrsvernetzung, werden 
hiervon profitieren. 

Mittlerweile stellt der Deutsche Städte- und Gemeindebund auch diverse 
Musterverträge der gängigen Mobilfunkunternehmen zur Verfügung, um 
auch anderen Kommunen entsprechende Vertragsabschlüsse auf Grundlage 
von standardisierten Vertragsmustern zu ermöglichen, wobei zwischen di- 
versen Anwendungsszenarien — u.a. Dachstandorten, frei aufgestellten 
Masten und sog. Small Cells - differenziert wird.'® 


4. Teilnahme am 5G-Innovationswettbewerb des 
Bundesverkehrsministeriums 


Auf Basis eines Beschlusses des Deutschen Bundestages startete das Bun- 
desministerium für Digitales und Verkehr (BMDV) am 1.8.2019 einen auf 
mehrere Jahre angelegten 5G-Innovationswettbewerb, um die 5G-Anwen- 
dungsentwicklung zu fördern sowie die Erprobung und Tests von 5G-fähi- 
gen Anwendungen unter realen Bedingungen vorzubereiten und umzuset- 
zen.” 

Im Rahmen des 5G-Innovationswettbewerbs wurden ausschließlich sog. 
Gebietskörperschaften, also Gemeinden, Städte und Landkreise sowie 
Zweckverbände gefördert. Unternehmen waren nicht antragsberechtigt, 
auch dann nicht, wenn es sich um 100-Prozent-Töchter der antragstellenden 
Gebietskörperschaften handelte. Gleichwohl war es von Seiten des BMDV 
ausdrücklich gewünscht, Kooperationspartnerschaften zu bilden. Diese 
wurden von dem Fördermittelgeber als Indiz für die Ernsthaftigkeit der 
weiteren Bearbeitung der Umsetzungskonzepte und deren späterer Reali- 
sierung gewertet. Zur Mitwirkung an einer Kooperationspartnerschaft in 
Jena wurden auch alle Mobilfunknetzbetreiber Deutschlands eingeladen, 
von denen sich schließlich die Telekom und Vodafone zu einer assoziierten 
Partnerschaft bereit erklärten. Die Telekom sorgte durch einen vorgezoge- 


16 Vgl. https://www.dstgb.de/themen/mobilfunk/mustervertraege-mobilfunkanla 
gen/ (19.6.2023). 

17 https://bmdv.bund.de/DE/Themen/Digitales/Mobilfunk/5G-Innovationspro 
gramm/5g-innovationsprogramm.html (19.6.2023). 
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nen 5G-Netzausbau dafür, dass Jena bereits im Juni 2020 als erste Stadt 
Thüringens ein flächendeckendes 5G-Netz erhielt. 

Mit dem beschleunigten Roll-out der 5G-Technologie haben die Aktivi- 
täten der Stadt Jena im 5G-Innovationswettbewerb des BMDV einen beson- 
deren Anschub erfahren, um Projektpartner aus dem Bereich von Hoch- 
schulen, Forschungseinrichtungen, aber auch kleine und mittelständische 
Unternehmen (KMU) sowie städtische Gesellschaften durch Mitwirkung 
in einem Konsortium unter Leitung der Stadt Jena miteinander zu vernet- 
zen. Damit einher ging das ausdrückliche Ziel, die Digitalisierung auf Basis 
der 5G-Technologie zu stärken, deren Möglichkeiten zu erforschen und 
frühzeitig die Validität und Nachhaltigkeit aktueller technologischer Trends 
und Entwicklungen einschätzen zu können. 

Das BMDV hat das durch die Stadt Jena unter dem Namen „Jena 5G_ 
V2X“ eingereichte Umsetzungskonzept mit einer Spitzenbewertung verse- 
hen und für einen Förderzeitraum von drei Jahren eine Projektförderung in 
Höhe von 4 Mio. € bereitgestellt. 

Die grundsätzliche Idee für die Teilnahme am 5G-Innovationswettbe- 
werb des BMDV bestand darin, eine 5G-basierte Vernetzung für alle Arten 
von Verkehrsteilnehmern, dazu zählen der Öffentliche Personennahverkehr 
(ÖPNV), der motorisierte Individualverkehr (MIV), vulnerable Personen- 
gruppen (wie Fußgänger, E-Roller, Fahrräder), zu entwickeln. Dafür wur- 
den grundlegende Szenarien der Verkehrsvernetzung definiert, die typi- 
scherweise unter dem Begriff Cellular-Vehicle-to-Everything (C-V2X) ge- 
bündelt werden und denen die Einbindung einer zentralen Dateninstanz, 
eines sog. SensiNact-Datenbrokers, gemeinsam ist. '? 

Letztendlich stellt der SensiNact-Datenbroker eine seitens der Stadt Jena 
zur Verfügung gestellte Plattform dar, über die die Verkehrsteilnehmer si- 
cherheitsrelevante Informationen austauschen und die Analyseergebnisse 
über einen Rückkanal nutzen können. Aktuell werden Schnittstellen für die 
Nutzung und Auswertung von Daten für die im Smart City Projekt entste- 
hende urbane Datenplattform entwickelt. Der Datenbroker wird somit 
durch das Smart City Projekt weiter genutzt. In Verbindung mit der urba- 
nen Datenplattform entsteht so eine zentrale Dateninstanz, die als funktio- 
nales und diverse Lebensbereiche und Adressatengruppen verbindendes, 
infrastrukturelles Kernelement der digitalen Stadt angesehen wird." 


18 https://smartcity.jena.de/5g/projektbeschreibung (19.6.2023). 
19 Richter, in: Seckelmann (Hrsg), Digitalisierte Verwaltung Vernetztes E-Govern- 
ment, 2019, Kap. 10, S.265ff. 
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Für die Fahrer von ÖPNV-Fahrzeugen wird dieser Rückkanal beispiels- 
weise in Form eines Fahrerassistenzsystems realisiert werden. Für Teilneh- 
mer des Individualverkehrs, insbesondere für vulnerable Verkehrsteilneh- 
mer (VRU) wird der Rückkanal in Form einer Lichtsignalgebung umge- 
setzt, um an stark frequentierten Verkehrsknoten Kollisionswarnungen 
ausgeben zu können bzw. Kollisionen, beispielsweise zwischen dem Rad- 
verkehr und motorisierten Fahrzeugen, überhaupt zu vermeiden. 

Für die zu betrachtenden Szenarien besteht die Anforderung, einen bi- 
direktionalen Datenaustausch in Echtzeit nicht nur zwischen SensiNact-Da- 
tenbroker und verschiedenen Clienten wie den Lichtsignalanlagen (LSA), 
den ÖPNV-Fahrzeugen oder vulnerablen Verkehrsteilnehmern, sondern 
für ausgewählte Szenarien auch die direkte Kommunikation zwischen den 
Clienten untereinander zu ermöglichen. Die an dem Projekt beteiligten Ko- 
operationspartner teilen die Überzeugung, dass erst die Kombination aus 
direkter und 5G-basierter Kommunikation das Potenzial einer vernetzten 
und intelligenten Mobilität ausschöpfen kann. 

Die Beschreibung der in Realisierung befindlichen Szenarien zur 5G-ba- 
sierten Verkehrsvernetzung wäre ohne die Erwähnung des sog. Last- 
managementsystems unvollständig. Im Mittelpunkt dieses Teilprojektes 
steht die Optimierung und bessere Ausnutzung von Kapazitäten im lokalen 
Energienetz und dessen Komponenten. Ein konkretes Anwendungsfeld des 
Lastmanagementsystems umfasst die Straßenbahnen des Jenaer Nahver- 
kehrs und die dazugehörige Stromversorgung. Hier besteht das Ziel darin, 
die bestehende Infrastruktur zur Energieversorgung besser auszulasten, 
aber auch vor Überlastung zu schützen. Ein weiteres Anwendungsfeld um- 
fasst die Elektrobusse des Jenaer Nahverkehrs und die dazugehörige Ladein- 
frastruktur. Diese ist in Teilen im öffentlichen, aber auch im nichtöffentli- 
chen elektrischen Energienetz installiert. Hier liegt der Fokus auf der Ver- 
meidung von Überlastungen im Stromnetz bei gleichzeitiger Wahrung des 
Energiebedarfs der im Linienverkehr eingesetzten E-Busse sowie der Si- 
cherstellung von deren Einsatzzeiten. Die beteiligten Komponenten sind via 
5G vernetzt. Dies ermöglicht eine kommunikationstechnisch gleicherma- 
ßen einfache wie zuverlässige Anbindung der Messgeräte durch Sicherung 
eines definierten „Quality of Service“ sowie die Minimierung der Latenzen 
für die Übertragung der Daten und Befehle.?° 


20 5G in Jena: Entspannter durch die Stadt | Episode 122 | Telekom Netz - Der 
Podcast — YouTube, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=z9u4FPLJ6SO 
(19.6.2023). 
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Rechtliche Einkleidung hat der SensiNact-Datenbroker durch eine sog. 
Datenbrokervereinbarung erfahren. Darin werden nähere Bestimmungen 
zur Erstellung, Betrieb und Nutzung des Datenbrokers festgelegt. Es wer- 
den dort unterschiedliche Aufgaben und Zuständigkeiten der einzelnen 
Projektbeteiligten definiert sowie diverse Standards bzgl. der Aufbereitung 
und des Umganges mit (nichtpersonenbezogenen) Daten vorgegeben. Fer- 
ner finden sich dort Vorgaben hinsichtlich der zu erstellenden Ziel-IT-Ar- 
chitektur sowie zur Datensicherheit. Auf diese Weise kann zwischen allen 
Projektbeteiligten ein einheitliches Verständnis von den Leistungen und 
Anforderungen des Datenbrokers als zentraler IT-Einheit des Projektes ge- 
schaffen werden. 

Beteiligte Konsortial- bzw. Projektpartner sind die KMUs Data In Moti- 
on Consulting GmbH aus Jena und das INAVET (Institut für angewandte 
Verkehrstelematik GmbH) aus Dresden, ferner die Professur für Verkehr- 
sprozessautomatisierung der Technischen Universität Dresden, das Institut 
für Energiemanagement der Hochschule Mittweida, der Jenaer Nahverkehr, 
die Stadtwerke Jena Netze sowie die Stadt Jena mit dem Eigenbetrieb Kom- 
munalservice als Konsortialführer bzw. sogenannter Verbundkoordina- 


tor.?! 


V. Smart City Strategie, Handlungsfelder und Maßnahmen 


Im Frühjahr 2020 beauftragte der Oberbürgermeister den für Digitalisie- 
rung zuständigen Dezernenten, einen Antrag für die zweite Staffel der im 
Rahmen der vom Bundesministerium des Innern, für Bau und Heimat (die 
Federführung liegt nunmehr beim BMWSB) geförderten Modellprojekte 
Smart Cities bei der Kreditanstalt für Wiederaufbau (KfW) zu stellen. In 
die Erstellung des Antrages wurden interne Mitarbeiter, die Eigenbetriebe, 
die Jenaer Wirtschaftsförderung, die Stadtwerke Jena, sowie Jenaer Hoch- 
schulen und Forschungsinstitute einbezogen. Durch Stadtratsbeschluss 
vom 17.6.2020 (Beschlussvorlage Nr. 20/0354-BV)?” wurde der Antrag auf 
den Weg gebracht. Am 8.9.2020 erhielt die Stadt Jena die Nachricht, dass sie 
zu einer von 32 geförderten Kommunen zählt. Jena erhält insgesamt 17,5 
Mio. € Gesamtfördervolumen (inkl. 10% Eigenanteil) für eine Laufzeit von 
sieben Jahren. 


2! https://smartcity.jena.de/5g/foerderer-partner (19.6.2023). 
22 https://sessionnet.jena.de/sessionnet/buergerinfo/getfile.php?id=93308&type= 
do& (19.6.2023). 
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Das Projekt untergliedert sich in eine erste Strategiephase von September 
2020 bis März 2023 und eine sich daran anschließende Umsetzungsphase 
von April 2023 bis August 2027. 

Ein wesentliches Element der Strategieerstellung ist die Bürgerbeteili- 
gung und Öffentlichkeitsarbeit. In einem Prozess, der partizipativ die ge- 
samte Stadtgesellschaft an der Entwicklung teilhaben lief, hat die Stadt Jena 
eine Smart City Strategie formuliert, die fünf Handlungsfelder mit unter- 
schiedlichen Maßnahmen ausweist. Der ursprünglich vorgesehene Ansatz 
einer ausbalancierten Kombination aus analogen und digitalen Veranstal- 
tungen konnte pandemiebedingt erst im Sommer 2022 vollumfänglich um- 
gesetzt werden. Die Smart City Strategie wurde durch den Stadtrat der Stadt 
Jena am 22.3.2023 verabschiedet und dem Fördermittelgeber zur Prüfung 
eingereicht.” Die Projekte der Dachmarke Smart City Jena mit bundeswei- 
ter Strahlkraft ergänzen auf diese Weise die Digitalisierungsbemühungen 
der Stadt Jena im Bereich von E-Government. 

Im Gesamtprojekt wurden fünf Handlungsfelder identifiziert, die mit je- 
weils eigener Teilprojektleitung Teilstrategien in interdisziplinärer Abstim- 
mung unter Koordination durch die Gesamtprojektleitung entwickelten. 
Die Querschnittsthemen Bürgerbeteiligung und Öffentlichkeitsarbeit wer- 
den begleitend gestaltet. 


1. Handlungsfeld 1: Digitale Infrastruktur und Datenpolitik 


Ziel des Handlungsfeldes 1 „Digitale Infrastruktur und Datenpolitik“ ist es 
in erster Linie, eine urbane Datenplattform - genannt „WISSENsAllmende 
Jena“ (WAJ) - aufzubauen und urbane Daten aus allen Bereichen der Ver- 
waltung, ihrer Eigen- und Regiebetriebe sowie ihrer Tochtergesellschaften 
bereitzustellen. Diese stellt die technische Basis des Smart City Projektes 
dar. Um das volle Potential der städtischen Daten auszuschöpfen, soll ein 
urbaner Datenraum geschaffen werden. Dazu wurden strategische Ziele de- 
finiert und Maßnahmen erarbeitet. 


2. Handlungsfeld 2: Stadtentwicklung, Umwelt und Verkehr 


Das Handlungsfeld 2 umfasst die Themenfelder Stadtentwicklung, Umwelt 
und Verkehr. Den Schwerpunkt dieses Feldes bildet das Smarte Quartier 


3 Vgl. die Beschlussvorlage nebst Anlagen zur Smart City Strategie: https://sessi 
onnet.jena.de/sessionnet/buergerinfo/vo0050.php?__kvonr=12941 (19.6.2023). 
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Jena-Lobeda”* (SQJL) als Vorhaben der Stadtwerke Jena Gruppe, in dem die 
digitale Transformation des vieldimensionalen Anwendungsbereiches Woh- 
nen umgesetzt wird. Mit dem Projekt verbindet sich die Möglichkeit, neue 
Wege zu gehen und damit auch - gemäß dem Konzept des Smart City Mo- 
dellprojektes - Erfahrungswerte und Modelle zu schaffen, die auf andere 
Städte und Regionen übertragen werden können. Um die verschiedenen 
Themenfelder abzubilden, wurden verschieden Maßnahmenpakete (Sensor- 
gestützte Stadtgrünpflege, Digitale Mobilitätsoptimierung, Partizipative 
Stadtentwicklung und Planung) entwickelt. 


3. Handlungsfeld 3: Bildung, Kultur und Soziales 


Das Handlungsfeld 3 befasst sich mit dem digitalen Wandel im Bereich Bil- 
dung, Kultur und Soziales. Im Umgang mit der Digitalisierung haben Kin- 
der, Jugendliche, Erwachsene und Ältere unterschiedliche Erfahrungen und 
Kompetenzen. Institutionen und Fachkräfte müssen die Bürger an diesen 
„unterschiedlichen Orten“ abholen, während sie sich selbst mitten im digi- 
talen Transformationsprozess befinden. Die entwickelten Maßnahmen (di- 
gitaler “Probierladen“ in der Volkshochschule, „Digitalagent“ für das Medi- 
enzentrum der Schulen, Digitales Stadterlebnis) soll die Stadtgesellschaft bei 
diesem Prozess unterstützen. 


4. Handlungsfeld 4: Wirtschaft und Wissenschaft 


Der Anspruch des Handlungsfeld 4 „Wirtschaft und Wissenschaft“ ist, die 
digitale Transformation der Wissenschaft, Wirtschaft und der Arbeitswel- 
ten, ebenso wie den weiteren Ausbau des Hochschulstandorts Jena und den 
Wandel hin zu einer emissionsarmen Wirtschaft erfolgreich und sozialver- 
träglich voranzutreiben. Dafür schafft die Stadt im Rahmen ihrer Möglich- 
keiten optimale Rahmenbedingungen. Die Herausforderungen der Zukunft 
sind so komplex, dass sie allein nicht lösbar sind. Es braucht Kollaboration 
und Kooperation, Innovations- und Experimentierräume, Out-of-the-Box- 
Denken und Open Innovation-Ansätze, um gemeinsam Lösungen für unse- 
re Stadt bzw. Region der Zukunft zu erarbeiten. Deshalb soll die Einrich- 
tung der Jena Digital Werkstadt als analogem und digitalem Ort zur Lösung 
der Herausforderung beitragen. 


2 https://www.smartes-quartier.de/ (19.6.2023). 
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5. Handlungsfeld 5: Digitale Verwaltung 


Bei der Digitalisierung von Verwaltungsleistungen soll die Nutzerorientie- 
rung im Vordergrund stehen. Daneben sollen im Handlungsfeld 5 „Digitale 
Verwaltung“ aber auch interne Prozesse optimiert und Transparenz ge- 
schaffen werden, in dem der Stadtgesellschaft das Verwaltungshandeln auf- 
gezeigt und Möglichkeiten zum erleichterten Wissenstransfer geboten wer- 
den. Das Maßnahmenpaket Smarte Verwaltung beinhaltet z.B. durch die 
Einführung eines Sprach- und Chatbots nicht nur eine Erleichterung für die 
Bürger, sondern auch für die Mitarbeiter der Stadtverwaltung Jena. 


VI. Projektorganisation und Methodik 


Die einem Projekt zugrunde liegenden Prämissen und Handwerkszeuge 
sind unabhängig von den konkreten Projektdetails allgemeingültig und ver- 
dienen daher aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive besondere Be- 
achtung. In der Stadt Jena betrifft diese Aussage im Kontext der Smart City 
Aktivitäten sowohl das Smart City Projekt als auch das Projekt zur 5G-Ver- 
kehrsvernetzung. Beide Projekte sind als aufeinander abgestimmte Aktivi- 
täten unter der Dachmarke „Smart City Jena“ zu verstehen. 

Jedes dieser Projekte ist durch einen klar definierten Beginn und ein kon- 
kretes Zieldatum zeitlich begrenzt. Die geschaffenen Projektorganisationen 
sind daher im Gegensatz zu klassischen Linien- oder Stabsorganisationen 
auch nur für die Dauer der Projektlaufzeiten der o.g. Projekte angelegt. 

Es ist absolut sinnvoll, den formalen Start von Projekten im Rahmen eines 
Kick-Offs zu vollziehen. Dieser schafft bei allen Projektpartnern das Be- 
wusstsein „Jetzt geht es los“ und sorgt für ein ausgeprägtes Commitment. 
Der Kick-Off für das Projekt zur 5G-Verkehrsvernetzung wurde durch die 
Stadtverwaltung Jena langfristig vorbereitet und konnte bereits eine Woche 
nach Übergabe des formalen Zuwendungsbescheids durchgeführt werden. 
Auch der Kick-Off für das Smart-City Projekt fand zeitnah nach Erhalt der 
Förderzusage statt, jedoch wurde aufgrund der fortschreitenden Pandemie 
und der damit verbundenen Einschränkungen ein digitales Format gewählt. 
Der Anspruch bestand darin, trotz der dreistelligen Teilnehmerzahlen an 
diesem virtuellen Kick-Off eine Veranstaltungsform zu finden, die gleicher- 
maßen ansprechend, frisch, innovativ und unterhaltsam ist, also in bestem 
Sinne neugierig macht und die Smart-City Strategie der Stadt Jena unter- 
stützte. Die Wahl fiel auf das Tool Gather.town, das die Erstellung virtueller 
Räume und Marktplätze gestattete, die im “Look & Feel” der Stadt Jena 
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nachempfunden wurden und in denen sich die Teilnehmenden frei bewegen 
und in strukturierter Form miteinander interagieren konnten. 

Als außerordentlich hilfreich erwies sich im weiteren Verlauf der o.g. Pro- 
jekte die Tatsache, dass die Stadt Jena bereits vor Projektbeginn über ein 
ausgearbeitetes Projektmanagement-Handbuch verfügte, das Standards für 
Prozesse und Vorlagen der Projektarbeit enthält und das für einen verwal- 
tungsintern einheitlichen Projektmanagementstandard sorgt. Es ist als 
Toolbox zu verstehen und mit den notwendigen Dingen für alle „Lebensla- 
gen des Projektmanagement-Alltags“ befüllt. 

Die wesentlichen Elemente des Jenaer Projektmanagement-Handbuchs 
orientieren sich an folgenden Leitplanken: 

— Projektstruktur 

— Regelkommunikation 

— Meeting-Struktur 

— Meilensteinplanung 

— Projektstrukturplan und Aufgaben 

— Projektziele und Ziele der Teilprojektziele 
— SWOT-Analyse und Risk-Assessment 

— Medium für Online-Meetings 

— Gemeinsame Datenablage 


Auf detaillierte Ausführungen wird an dieser Stelle verzichtet. Erwähnt 
werden soll aber ausdrücklich, dass eine ausgewogene Meetingstruktur aus 
einem sinnvollen Mix von Präsenz- und Online-Meetings bestehen sollte. 
Insbesondere für das Projekt zur 5G-Verkehrsvernetzung fanden bzw. fin- 
den die durchzuführenden Gesamtmeetings gemäß Vorgabe des Fördermit- 
telgebers halbjährlich statt, wofür sich alle Projektbeteiligte auf das Prä- 
senzformat geeinigt haben. Neben den etablierten Arbeitsgruppen treffen 
sich ferner die Leiter der einzelnen Teilprojekte zweitmonatlich, um über- 
greifende Themen und Fragestellungen im Interesse des Gesamtprojektes 
auszutauschen und Lösungen zu erarbeiten. Hier hat es sich bewährt, die 
Meetings der Teilprojektleiter, sofern diese in Präsenz stattfinden, rotierend 
bei allen beteiligten Projektpartnern, das heißt an wechselnden Orten und 
Umgebungen, durchzuführen. Dieser Wechsel wird von den Teilprojektlei- 
tern als inspirierend und anregend empfunden und unterstützt das gegensei- 
tige Kennenlernen der Projektbeteiligten sowie deren Institutionen bzw. 
Firmen. 
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VI. Fazit 


Für die Stadt Jena ist es von großer Bedeutung, dass die Digitalisierung in 
den Mittelpunkt des alltäglichen, kommunalen Handelns rückt. Die Stadt 
ist besonders daran interessiert, sinnvolle kommunale Anwendungsfälle für 
das Projekt Smart City und das Projekt 5G-Verkehrsvernetzung zu identifi- 
zieren und umzusetzen. Alle durchgeführten Digitalisierungsprojekte tra- 
gen zur Gesamtstrategie der Digitalisierung bei. Angesichts der Bedeutung 
dieser Projekte ist ein professionelles Vorgehen von Projektmanagement, 
Technik und Politik notwendig, um erfolgreich zu sein. 

Im Bereich des Projektmanagements ist eine wirksame Koordinierung 
von entscheidender Bedeutung, um eine reibungslose Abstimmung und 
Durchführung paralleler Projekte zu gewährleisten. Es ist wichtig, aus an- 
deren Projekten zu lernen und eine Kultur des Lernens aus Fehlern zu 
schaffen. Eine gute Kommunikation, z.B. durch regelmäßige Treffen mit 
den relevanten Akteuren, ist unerlässlich. So werden beispielsweise bei den 
Projekten 5G und Smart City verschiedene regelmäßige Treffen und ein 
technischer Projektleiter, der in beiden Projekten tätig ist, genutzt, um si- 
cherzustellen, dass die verwendete Technologie den entsprechenden Anfor- 
derungen beider Projekte entspricht. Dies trägt zur Nachhaltigkeit und zum 
effizienten Einsatz der Mittel bei. 

Neben einem professionellen Projektmanagement erfordern Förderpro- 
jekte spezielles technisches Fachwissen, das in kommunalen Verwaltungen 
oft nicht vorhanden ist. In solchen Fällen ist es ratsam, externe Beratung in 
Anspruch zu nehmen, um das erforderliche Fachwissen einzubringen. Auch 
die Kontinuität des Projektpersonals ist entscheidend, um Projekt- und Pro- 
zesswissen zu erhalten und Informationsverluste und unnötige Reibungs- 
verluste zu minimieren. 

Eine aktive Kommunikation über Projektfortschritte und Herausforde- 
rungen ist notwendig, um die erforderliche Unterstützung und Lösungen 
zu erhalten. In Jena wird eine Berichtsvorlage verwendet, um verschiedene 
Bereiche der Verwaltung und den Stadtrat der Stadt Jena im Rahmen des 
Gremienprozesses regelmäßig über die Projekte zu informieren. Wichtig 
sind auch ein aktives Stakeholder-Management und der Einsatz geeigneter 
Projektmanagement-Iools sowie ein gemeinsamer virtueller Arbeitsplatz 
für die Zusammenarbeit und die Speicherung von Projektdokumenten und 
Daten. 

Um das Umsetzungsprojekt 5G-Verkehrsvernetzung in Jena erfolgreich 
durchführen zu können, war es unabdingbar, frühzeitig in Verhandlungen 
mit Mobilfunkunternehmen zu treten, um eine erste 5G-Netzabdeckung zu 
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realisieren. Strategische Partnerschaften mit der Telekom und Vodafone so- 
wie Verhandlungen mit der Telekom-Tochter Deutsche Funkturm GmbH 
waren dafür entscheidende Voraussetzungen. Die Verhandlungen waren auf 
Nachhaltigkeit ausgerichtet und sollten nicht nur einem Projekt zugute- 
kommen. 

Auf politischer Ebene ist die Unterstützung des Oberbürgermeisters und 
der zuständigen Dezernenten entscheidend für die Projektumsetzung. Ihr 
persönliches und fachliches Vertrauen in die Gesamtprojektleitung und ihr 
gemeinsames Interesse am Projekterfolg sind maßgebliche Faktoren. We- 
sentliche Unterstützung leisten auch das Thüringer Ministerium für Wirt- 
schaft, Wissenschaft und Digitale Gesellschaft, das Bundesministerium für 
Wohnen, Stadtentwicklung und Bau sowie das Bundesministerium für Di- 
gitales und Verkehr. Die politische Unterstützung und Förderung auf kom- 
munaler, Landes- und Bundesebene ist für den Projekterfolg unerlässlich. 

Für die Stadt Jena ist die Bereitstellung einer modernen und zukunftssi- 
cheren digitalen Infrastruktur eine unabdingbare Voraussetzung, um die 
Digitalisierung voranzutreiben und über einzelne Digitalisierungsprojekte 
hinaus zu einer Smart City Jena zu werden. Dies wird auch die weitere Ent- 
wicklung des Wirtschafts- und Wissenschaftsstandortes unterstützen. 


Das Verständnis des Konzeptes der Smart City 
und des Smart Village in Polen 


RADOSLAwW MEDRZYCKI, MARIUSZ SZYRSKI 


I. Einleitung 


Der Analyse der Hauptfrage sollten einleittende Bemerkungen vorausgehen. 
Das behandelte Thema kann unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Ver- 
waltung betrachtet werden. Diese Annahme impliziert, dass Überlegungen 
zu den Konzepten von „Smart City“ und „Smart Village“ unter dem Ge- 
sichtspunkt der bestehenden rechtlichen Bedingungen, der Funktionsweise 
moderner Städte und Dörfer und der Verwaltungspolitik gegenüber diesen 
erfolgen kann. Eine ganzheitliche Betrachtung des vorliegenden Themas 
von der Verwaltungsseite her bezieht sich zweifellos auf die klassische Trias 
der Verwaltungswissenschaften: öffentliche Verwaltung und ihre Funkti- 
onsweise, Verwaltungsrecht sowie Verwaltungspolitik, deren Grundlagen 
von Walter Jellinek und Fritz Stier-Somlo gelegt wurden." Es ist jedoch be- 
kannt, dass eine solche ganzheitliche Studie das Risiko methodischer Un- 
klarheiten birgt. 

Die Konzepte von „Smart City“ und „Smart Village“ können auch als 
Teil der nicht-administrativen Realität betrachtet werden, was wiederum 
die Perspektive der soziologischen, technischen und ähnlichen Forschung 
eröffnet und folglich auch zu einer noch größeren methodischen Vielfalt 
führt. Diese Vorbedingungen sind der Ausgangspunkt für die Auswahl des 
methodischen Kriteriums für die hier durchgeführte Forschung. Die fol- 
gende Analyse wird aus der Sicht der klassischen Verwaltungsrechtswissen- 
schaft durchgeführt, welche die Anwendung einer dogmatisch-rechtlichen 
und theoretisch-rechtlichen Forschungsmethode vorschreibt. Dennoch 
kann man sich den inspirierenden Errungenschaften der sog. Neuen Ver- 
waltungsrechtswissenschaft nicht entziehen,? die die klassische Sichtweise 


1 Siehe z.B. Ziekow, AöR 1986, 219, (222ff.); Gienow, Leben und Werk von Fritz 
Stier-Somlo, 1990. 

2 Vgl. z.B. Scherzberg, in: Trute/Groß/Röhl (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht 
- zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, 837 ff. 
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des Verwaltungsrechts erfolgreich ergänzen kann. Im Rahmen der Neuen 
Verwaltungsrechtswissenschaft wird das Recht zu einem Steuerungsinstru- 
ment,’ was gut dem Konzept der Entwicklung „intelligenter Verwaltungs- 
gebiete“ entspricht. 

Darüber hinaus ist zu beachten, dass der Versuch, sich methodisch in der 
Dogmatik zu verschließen - selbst, wenn dies möglich wäre - bei Konzep- 
ten, die eine qualitative Veränderung der sozialen Wirklichkeit beinhalten, 
eher nicht ratsam ist. Eine solche qualitative Veränderung der sozialen 
Wirklichkeit erfolgt durch die Transformation der Lebenswelt im sog. Smart 
Model.* Es ist daher schwierig, die Verbindungen zwischen den klassi- 
schen Verwaltungswissenschaften nicht zu bemerken. Dieser Einfluss ist 
besonders ausgeprägt im Rahmen langfristiger städtischer und ländlicher 
Entwicklungspolitiken und -strategien (Verwaltungspolitik), die darauf ab- 
zielen, diese Gebiete in Richtung eines intelligenten Modells umzugestalten. 

Die Übernahme der rechtsdogmatischen Perspektive als Basis für die ein- 
leitenden Überlegungen erfordert die Darstellung mehrerer rechtssystema- 
tischer Aspekte, die die weitere Argumentation beeinflussen. Polen ist ein 
Einheitsstaat, das heißt, es hat eine einheitliche innere Organisationsstruk- 
tur, ein einheitliches Rechtssystem und ein einheitliches Staatsgebiet. Ein- 
heitlichkeit bedeutet jedoch nicht Zentralisierung, denn der Gesetzgeber 
verlangt die Schaffung von dezentralen Strukturen, das heißt einer lokalen 
Selbstverwaltung.” Den öffentlich-rechtlichen Körperschaften obliegt es, 
im Rahmen der gesetzlich festgelegten Autonomie einen wesentlichen Teil 
der öffentlichen Aufgaben zu erfüllen. Auch wenn die Verwaltungsstruktur 
nicht die Merkmale der Autonomie aufweist, so ist es doch Aufgabe der 
kommunalen Selbstverwaltung, innerhalb der Grenzen des staatlichen 
Rechts über ihren Raum zu entscheiden, Entwicklungsrichtungen vorzuge- 
ben und die Aufgaben-Kompetenz-Autonomie zu verwirklichen, indem sie 
internes und allgemein gültiges Recht schafft. 

Die aufgezeigte Interdependenz zwischen dem auf parlamentarischer 
Ebene erlassenen Recht und der Aufgabenautonomie der kommunalen 
Selbstverwaltung gebietet es, zunächst auf die nationale Gesetzgebung und 
dann auf Beispiele für die Rechtsetzungstätigkeit der kommunalen Selbst- 
verwaltungseinheiten zu verweisen. Auch internationale und unionsrechtli- 
che Regelungen, die einen wichtigen Hintergrund für interne Rechtsvor- 
schriften oder Regulierungsimpulse bilden, dürfen nicht außer Acht gelas- 


3 Ausführlich Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, 66f., 136. 

* Siehe z.B. Olbrycht, in: Szpor (Hrsg.), Internet rzeczy, 2015, 85ff. 

5 Mehr dazu Florczak-Wator, in: Tuleja (Hrsg.), Konstytucja Rzeczypospolitej Pol- 
skiej. Komentarz, 2021, Art. 3 $.33 ff. 
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sen werden. Einleitend ist jedoch zu betonen, dass das Konzept „der 
intelligenten Stadt“ und „des intelligenten Dorfes“ weder im primären EU- 
Recht noch in den polnischen Rechtsakten direkt vorgesehen ist. 

Das Hauptziel dieses Kapitels ist es, die Begriffe „Smart City“ und „Smart 
Village“ aus der Perspektive des in Polen geltenden Rechts darzustellen. 
Dank dieser Analyse wird es möglich sein, die Frage zu beantworten, ob 
sich das polnische Recht auf die untersuchte Problematik bezieht und inwie- 
weit es diese mit den im EU-Recht verwendeten Konzepten kombiniert. So 
kann festgestellt werden, ob das polnische Recht bereits supranationale Lö- 
sungen in dem untersuchten Bereich übernommen hat. 


II. Grundlegende Konzepte 


1. Das Konzept der smarten Verwaltung 


Der Begriff „smarte/intelligente Verwaltung“ (smart administration) taucht 
seit einigen Jahren in wissenschaftlichen Studien auf. Ohne an dieser Stelle 
beurteilen zu wollen, ob es sich bei dem Begriff der intelligenten Verwaltung 
um ein breiteres oder engeres Konzept als das der „intelligenten Stadt“ und 
des „intelligenten Dorfes“ handelt, lohnt es sich, der methodischen Ord- 
nung halber auf die Bedeutung des Begriffs und die ihm zugeschriebenen 
Merkmale hinzuweisen. Der Begriff smart administration wird mit Katego- 
rien in Verbindung gebracht wie: Digitalisierung, E-Office, Partizipation, 
elektronische Daten und Datenbanken, Online-Vernetzung.° Es wird da- 
rauf hingewiesen, dass eine intelligente Verwaltung in der Lage ist, ange- 
sichts der verfügbaren Ressourcen u.a. (1) Verluste zu minimieren und Ge- 
winne zu maximieren, (2) künftige Ereignisse zu antizipieren sowie (3) ef- 
fektive Strategien zu entwickeln, um die richtigen Entscheidungen zu treffen. 
Außerdem ist sie offen für die Gesellschaft, für die sie existiert, schafft An- 
reize für bürgerschaftliches Engagement und trägt zur Zivilgesellschaft bei.” 

Der Begriff „Smarte Verwaltung“ umfasst sowohl das Konzept der Smart 
City als auch das des Smart Village. Er besagt, dass die öffentliche Verwal- 
tung einerseits die Entwicklung neuer Technologien und neuer Konzepte 
fördert, andererseits aber auch sich auf bestimmte „weitsichtige“ und gut 
durchdachte Verfahren stützt, die diese modernen Entwicklungen berück- 
sichtigen. Unter diesem Gesichtspunkt werden Planungsdokumente und 
Planungsverfahren im Rahmen einer Smarten Verwaltung eine besondere 


6 Gielda, Wroclaw Review of Law, Administration & Economics, 2 (2019), 40 (42 ff.). 
7 Giełda (Fn. 6), 51. 
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Rolle spielen. Es scheint auch, dass sich die Smarte Verwaltung so weit wie 
möglich auf Prozesse im Zusammenhang mit der Digitalisierung, der Betei- 
ligung der Öffentlichkeit und der Verstärkung der sog. Vernetzung zwi- 
schen der öffentlichen Verwaltung und den Bürgern beziehen sollte. Eine 
Smarte Verwaltung bedeutet auch eine offene Verwaltung, das heißt sie soll 
offen sein für neue Konzepte, neue Trends und neue Ideen.’ Diese Voraus- 
setzungen scheinen sehr anspruchsvoll zu sein, aber in Wirklichkeit laufen 
sie auf das Verständnis der öffentlichen Verwaltung hinaus, welches ihr zu- 
grunde liegt und das in den Lehrbüchern des Verwaltungsrechts beschrie- 
ben wird. Es handelt sich dabei um solche Merkmale der öffentlichen Ver- 
waltung wie z.B. Flexibilität des Handelns, vorausschauende Planung, ko- 
ordinierende und überwachende Tätigkeiten der Verwaltungsbehörden.? 


2. Das Konzept der Smart City 


Das Konzept der Smart City hat Gestalt angenommen, lange bevor es im 
normativen Raum reflektiert wurde. Es war nicht das Gesetz, sondern die 
Realität und die Entwicklung neuer Technologien, die dieses Konzept her- 
vorbrachten, auf das dann in verschiedenen weichen Rechtsakten (soft law) 
und bis zu einem gewissen Grad auch in normativen Rechtsakten Bezug 
genommen wird. Das Konzept der Smart City ist vielschichtig und mehr- 
deutig und wurde in verschiedenen Wissenschaften behandelt. Das Recht, 
insbesondere das Verwaltungsrecht, ähnlich wie bei den neuen Technologi- 
en, soll die innovativen Formen des staatlichen Handelns und somit auch die 
verschiedenen Aspekte der Smart-City-Entwicklung unterstützen. Eine 
solche Unterstützung bedeutet jedoch nicht, dass das Konzept der Smart 
City in einen starren Rahmen rechtlicher Definitionen eingebunden werden 
soll. Aufgrund der Dynamik dieses Phänomens hätte eine solche normative 
Maßnahme auch wenig Sinn. 

Trotz dieser Vorbehalte wird das Konzept der Smart City in verschiede- 
nen wissenschaftlichen Studien analysiert, und demzufolge gibt es zahlrei- 
che interdisziplinäre Definitionen des Phänomens." Ausgehend von der 
ursprünglichen Bedeutung der Stadt, in der die Informations- und Kommu- 
nikationstechnologien eine Schlüsselrolle bei der Verbesserung der Lebens- 


8 Ausgehend davon lässt sich auch das Konzept der Smart Government ableiten. 
Mehr dazu Melati/Janissek-Muniz, Revista de Administracao Publica 3 (2020), 400 
(402 ff). 

? Vgl. Zimmermann, Prawo administracyjne, 2020, 43. 

10 Albino/Berardi/Dangelico, Journal of Urban Technology 1 (2015), 1723 (1735), die 
Autoren unterscheiden hier über zwanzig unterschiedliche Definitionen des Konzeptes. 
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qualität und der Erzielung wirtschaftlicher Spitzenleistungen spielen, dre- 
hen sich die Definitionen der Smart City zumeist um drei grundlegende 
thematische Achsen: Technologie, Menschen und Gemeinschaft." 

Es gibt zwei Hauptströmungen bei der Definition des Begriffs. Einerseits 
kann eine „intelligente Stadt“ mit einer Stadt identifiziert werden, in der 
eine Infrastruktur geschaffen wird, die für wirtschaftliche und soziale Ini- 
tiativen genutzt wird. Das Ziel dieser Initiativen ist es, wirtschaftliches 
Wachstum zu erzielen, soziales Kapital zu schaffen und eine höhere Effizi- 
enz bei der Nutzung städtischer Ressourcen zu erreichen. Andererseits 
kann ein breiterer Ansatz verfolgt werden. Aus dieser breiteren Perspektive 
kann die Smart City als neues Paradigma in der Stadtentwicklung betrach- 
tet werden. Diesem zweiten Ansatz zufolge spielen das Human- und Sozial- 
kapital sowie die Bildung eine wichtige Rolle. Dieses Verständnis setzt vor- 
aus, dass Strategien für städtische Gebiete entwickelt werden, die die Bedeu- 
tung des Wissens bei der Umsetzung verschiedener Arten von innovativen 
Lösungen berücksichtigen.'? Generell sind sich die meisten Autoren einig, 
dass das Konzept der Smart City mit den folgenden Säulen zusammenhängt: 
intelligente Verwaltung, intelligente Wirtschaft, intelligente Mobilität, in- 
telligente Umwelt, intelligente Menschen und intelligentes Wohnen.” 


3. Das Konzept des Smart Village 


Smart Village wird dagegen allgemein als „die Nutzung und Umsetzung 
innovativer Lösungen vor allem für die Bedürfnisse der Bevölkerung in 
ländlichen Regionen“ definiert.'* Das Konzept wird durch unterschiedliche 
Pilotprogramme umgesetzt, die darauf abzielen, den Zugang zu den neues- 
ten Entwicklungen zu verbessern. Hier ist insbesondere die Digitalisierung 
ländlicher Gebiete gemeint, die durch einen breiten Zugang zu Breitband, 
eine Entwicklung von Infrastrukturinvestitionen, eine Verbreitung von 


E-Skills sowie eine rationalisierte Nutzung von Humankapital erfolgen 
soll.'? 


1 Albino/Berardi/Dangelico, Journal of Urban Technology 1 (2015), 1723 (1736). 

12 Vgl. Szcezech-Pietkiewicz, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we 
Wroctawiu 391 (2015), 71 (73). 

13 Siehe dazu Europäisches Parlament, Mapping Smart Cities in the EU, 2014, abruf- 
bar unter, https://t1p.de/siwwy (22.8.2023). 

14 Jezynska/Kröl, Izby rolnicze w modelu społecznej gospodarki rynkowej, 2021, 
172. 

15 Jeżyńska/Król (Fn. 14). 
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Ziel des intelligenten Dorfes ist es, die digitale Disparität zwischen länd- 
lichen und städtischen Gebieten zu verringern. Es wird davon ausgegangen, 
dass die Digitalisierung des ländlichen Raums zu folgenden Ergebnissen 
führen sollte: 

— Aufhalten der Entvölkerung ländlicher Gebiete durch den Wunsch jun- 
ger Menschen, in diesen Gebieten zu bleiben, wodurch das negative Phä- 
nomen der Überalterung in ländlichen Gebieten verringert wird, 

— Verbesserung des Zusammenhalts zwischen ländlichen und städtischen 
Gebieten, 

— eine dynamischere und schnellere Entwicklung ländlicher Gebiete als bis- 
her, 

— Berücksichtigung praxisbezogener Faktoren (Effizienz, Effektivität) in 
Management und Verwaltung, 

- sowie Verbesserung der Lebensqualität. 


Zu den möglichen Bedrohungen gehört eine Art Verwischung der „ländli- 
chen Identität“. Sie ist mit einer Zunahme von Zwischengebieten (Gebiete, 
die weder städtisch noch ländlich sind) verbunden. Bei der Umgestaltung 
des ländlichen Raums geht es vor allem um die Art der Produktion in diesen 
Gebieten und die damit verbundene Veränderung der Lebensbedingungen. 
Es wird auch darauf hingewiesen, dass die Umsetzung des Smart-Village- 
Konzepts bestimmte Anforderungen an die lokalen (kommunalen) Behör- 
den in Bezug auf die Gewährleistung der entsprechenden Infrastruktur 
stellt.'° 

Die Umsetzung des Konzepts des Smart Village beinhaltet zum Teil so- 
wohl eine Eingriffs- als auch eine Leistungsverwaltung. Die heutigen digi- 
talen Bedürfnisse, unabhängig vom Lebensumfeld, werden zu Existenzbe- 
dürfnissen, und diese liegen der Unterscheidung der Leistungsverwaltung 
zugrunde. Die Gestaltung eines modernen Netzes in verschiedenen Berei- 
chen der sozialen Tätigkeit ist wiederum mit der Verwirklichung einer typi- 
schen Infrastrukturverwaltung verbunden. Schließlich erfordert die moder- 
ne technische Infrastruktur, mit der die lokalen Behörden arbeiten, geeigne- 
te Maßnahmen zur Gewährleistung der digitalen Sicherheit, und dies ist 
eine typische Domäne der Eingriffsverwaltung.'” 


16 Jezynska/Kröl (Fn. 14). 

17 Vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungsträger, 1938; Gröttrup, Die kommuna- 
le Leistungsverwaltung, 1976; Durner, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Ver- 
waltungsrechts, Bd. 1, 2021, $ 21; Geis, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwal- 
tungsrechts, Bd.1, 2021, $18; in der polnischen verwaltungsrechtswissenschaftlichen 
Literatur siehe insbes. Podgórski (Hrsg), Regulacja prawna administracji świadczącej, 
1985. 
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Ein Smart Village kann als „ein rechtlich qualifiziertes ländliches Gebiet 
und seine Gemeinschaft verstanden werden, dessen Potential von aktiven 
Bürgern und den zuständigen Behörden im Rahmen einer Strategie zur Ver- 
besserung der sozialen, wirtschaftlichen und ökologischen Entwicklungs- 
indikatoren innovativ genutzt wird, auch durch den Einsatz neuer Techno- 
logielösungen, wenn die Vorteile die Risiken, insbesondere in Bezug auf den 
Datenschutz und die Cybersicherheit, überwiegen“.'? 

Eine Durchsicht der polnischen Rechtsliteratur führt zu dem Schluss, 
dass das Thema „Smart Village“ nicht von großem Interesse ist und noch 
nicht Gegenstand einer monographischen Studie war. Dieser Umstand ist 
auf ein relativ neues Forschungsgebiet zurückzuführen. Weitere Untersu- 
chungen sollten die Frage beantworten, warum dies der Fall ist. Diesem 
Zweck dient die Annahme, dass die Reaktion der Verwaltungsrechtslehre 
eng mit der Gesetzgebungstätigkeit der EU und der nationalen Gesetzgeber 
verbunden ist. Anschließend soll versucht werden, die Frage zu beantwor- 
ten, ob sich der zwingende Regelungsimpuls der EU zu den genannten Kon- 
zepten in der polnischen Gesetzgebung niederschlägt oder ob er sich in ir- 
gendeiner Weise auf das Kommunalrecht, einschließlich der Planungsakte,'” 
auswirkt. 


III. Überlegungen zu den Konzepten der Smart City 
und des Smart Village in der Gesetzgebung 


1. Der „normative Impuls der EU“ 


In letzter Zeit ist eine rege Aktivität der Europäischen Union zu beobach- 
ten, die (auf verschiedenen Ebenen) zunächst weiche und dann normative 
Rechtsakte im Zusammenhang mit dem weit gefassten Begriff „smart“ 
schafft. Dies ist nicht verwunderlich, da dieses Konzept, wie bereits er- 
wähnt, mit vielen gesellschaftlichen Bereichen wie der intelligenten Mobili- 
tät, der Umwelt oder dem sog. intelligenten Leben/Wohnen (Smart living/ 
Smart Home) verbunden ist. Dadurch taucht der Begriff „smart“ in den 
EU-Rechtsvorschriften in sehr unterschiedlichen Fällen und Bedeutungen 


18 Vgl. Szpor, Smart Village, abrufbar unter https://geodezja.mazovia.pl/projekty/ 
smartv/zadania/z1-uksw-pojecie-smart-village.pdf (22.8.2023). Diese Definition ent- 
stand im Rahmen der Arbeit einer Forschungsgruppe (Szpor/Badowski/Olszewska, 
Kardinal-Stefan-Wyszynski-Universität in Warschau), die das von den Behörden der 
Woiwodschaft Masowien koordinierte Projekt Smart Village umsetzt. Mehr dazu unter 
https://geodezja.mazovia.pl/projekty/smartv/smart-village.html (22.8.2023). 

9 Siehe III.4. 
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auf. Dieses Phänomen lässt sich mit den Begriffen „Innovation“ und „inno- 
vativ“ vergleichen, die einige Jahre zuvor in Mode kamen und auf praktisch 
alle Bereiche angewendet wurden, die mit der Verteilung von EU-Mitteln 
zu tun hatten. Diese Aktivitäten haben dazu geführt, dass der Begriff „In- 
novation“ sogar Eingang in das sog. Oslo-Handbuch gefunden hat.” Das 
Adjektiv „smart“ ist dabei dem Adjektiv „innovativ“ sehr ähnlich gewor- 
den. Es ist ein Oberbegriff für ein bestimmtes konventionelles Innovations- 
niveau, z.B. in der Entwicklung auf kommunaler Ebene. Es ist jedoch nicht 
immer möglich, spezifische und messbare Faktoren für den Stand dieser 
Entwicklung zu ermitteln. Die ganze Angelegenheit wird noch komplizier- 
ter durch die Tatsache, dass sowohl im EU-Recht als auch im polnischen 
Recht die Begriffe „Smart City“ und „Smart Village“ keine rechtliche Defi- 
nition haben. Sie tauchen jedoch in vielen Dokumenten unterschiedlicher 
Art auf, z.B. in Erwägungsgründen zu EU-Richtlinien und -Verordnungen. 

Die Europäische Kommission beispielsweise definiert in ihren Doku- 
menten eine intelligente Stadt als einen Ort, an dem traditionelle Netze und 
Dienste durch digitale Lösungen zum Nutzen der Einwohner und Unter- 
nehmen verbessert werden. Eine intelligente Stadt geht über den Einsatz di- 
gitaler Technologien zur besseren Nutzung von Ressourcen und zur Sen- 
kung von Emissionen hinaus. Das bedeutet intelligentere städtische Ver- 
kehrsnetze, verbesserte Wasserversorgungs- und Abfallentsorgungssysteme 
und effizientere Methoden zur Beleuchtung und Beheizung von Gebäuden. 
Es bedeutet auch eine interaktivere und reaktionsfreudigere Stadtverwal- 
tung, sicherere öffentliche Räume und die Erfüllung der Bedürfnisse einer 
alternden Bevölkerung.” 

Die Europäische Kommission unterstützt dabei auch ein spezielles Fo- 
rum Smart Cities Marketplace. Es ist eine Initiative, die Städte, Industrie, 
KMU, Investoren und Forscher zusammenbringt. Die gemeinsamen Ziele 
für alle Beteiligten sind die Verbesserung der Lebensqualität der Bürger, die 
Steigerung der Wettbewerbsfähigkeit der europäischen Städte und der In- 
dustrie sowie die Erreichung der europäischen Energie- und Klimaziele.”? 

Die Frage der „intelligenten“ Wohngebiete taucht vor allem in der Ge- 
setzgebung zur Regelung des Klimas auf. Als ein gutes Beispiel kann die 
Richtlinie (EU) 2019/944 vom 5.6.2019 über gemeinsame Vorschriften für 


2 Vgl. OECD/Eurostat, Oslo Manual, 2018, 20 ff., abrufbar unter https://www.oecd. 
org/science/oslo-manual-2018-9789264304604-en.htm (22.8.2023). 

21 Europäische Kommission, Smart Cities, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/ 
eu-regional-and-urban-development/topics/cities-and-urban-development/city-initia 
tives/smart-cities_en (22.8.2023). 

2 Europäische Kommission (Fn.21). 
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den Elektrizitätsbinnenmarkt”” dienen. Im 23. Erwägungsgrund wird da- 
rauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen sollten, dass alle 
Nutznießer regulierter Preise in der Lage sein sollten, die auf dem Wettbe- 
werbsmarkt verfügbaren Angebote in vollem Umfang zu nutzen, wenn sie 
dies wünschen. Zu diesem Zweck müssen diese Begünstigten mit intelligen- 
ten Messsystemen (Smart Metering) ausgestattet werden und Zugang zu 
Verträgen mit dynamischen Strompreisen erhalten. Darüber hinaus sollten 
sie direkt und regelmäßig über die auf dem Wettbewerbsmarkt verfügbaren 
Angebote und Einsparungen informiert werden, insbesondere im Hinblick 
auf Verträge mit dynamischen Strompreisen. Dabei sollten sie unterstützt 
werden, auf Marktangebote zu reagieren und davon zu profitieren. 

Begriffe im Zusammenhang mit den sog. „intelligenten Räumen“ finden 
sich also direkt im Text von EU-Verordnungen oder -Richtlinien in Bezug 
auf verschiedene Bereiche menschlicher Tätigkeit.” Trotz der unterschiedli- 
chen Übersetzungen solcher Fachbegriffe in den nationalen Rechtsakten ist 
ein deutlicher Trend zu zunehmend harmonisierten sektoralen Regelungen 
und zur Umsetzung einzelner Begriffe in nationales Recht festzustellen.” 


2. Gesetzliche Regelungen 


Es ist schwierig, eine geschlossene Klassifizierung der polnischen normati- 
ven Akte im Zusammenhang mit dem Thema „intelligente“ Gebiete vorzu- 
nehmen. Dies liegt daran, dass die meisten Bestimmungen, die in Gesetzen 
selbst auf Regierungsebene geschaffen werden, einen Bezug zu den Verhält- 
nissen in der lokalen Verwaltung haben und somit auch in gewissem Maße 
das Funktionieren lokaler Gemeinschaften wie Städte und Dörfer beein- 
flussen. Es wäre also methodisch müßig, auf solche Verordnungen und Ge- 
setze hinzuweisen, die sich nur auf Städte oder Dörfer beziehen. Es ist je- 
doch möglich, bestimmte ausgewählte Themenbereiche zu analysieren, die 
sich auf die hier behandelten Räume beziehen. In der polnischen Gesetzge- 
bung gibt es vor allem zwei solche Themenbereiche: Verkehr und Energie. 


23 ABI. 2019 L 158/125. 
24 Z.B. IKT bei der Lösung von Problemen im Zusammenhang mit der Straßeninfra- 
struktur oder der Verbrechensbekämpfung; siehe im Zusammenhang mit patentrecht- 


lichen Lösungen Swierczynski, in: Szpor (Hrsg.), Internet rzeczy, 2015, 33 ff. 
25 Vgl. Olbrycht (Fn.4), 85 (86f.). 
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a) Verkehr 


Das Gesetz vom 21.3.1985 über öffentliche Straßen” führt als Teil der Legal- 
definition den Begriff „intelligente Verkehrssysteme“ ein, das heißt Syste- 
me, die Informations- und Kommunikationstechnologien im Bereich des 
Straßenverkehrs, einschließlich der Infrastruktur, der Fahrzeuge und ihrer 
Nutzer, sowie in den Bereichen Verkehrsmanagement und Mobilitätsma- 
nagement und für Schnittstellen mit anderen Verkehrsträgern nutzen. In 
Art.43a Abs.2 werden die allgemeinen Grundsätze für den Betrieb intelli- 
genter Verkehrssysteme genannt. Dazu gehören Grundsätze wie: Wirksam- 
keit,” Kostenwirksamkeit,”® Verhältnismäßigkeit,”” Gewährleistung der 
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BGB (Bürgschaft), $ 780 BGB (Schuldversprechen), $ 781 BGB (Schuldanerkenntnis), $ 568 
I BGB (Kündigung von Mietverträgen), $ 623 BGB (Kündigung von Arbeitsverträgen). 

'81 Vgl. etwa §§ 2231 Nr. 2, 2247 I BGB (Testament). Dazu MünchKomm - Sticherling, 
°2022, BGB, § 2247 Rn. 1. 

182 Vgl. etwa $311b I 1 BGB (Verträge über Grundstücke), § 1410 BGB (Ehevertrag), 
§ 2231 Nr. 1 BGB (Testament), $ 2276 BGB (Erbvertrag), $ 15 IH, IV GmbHG (Abtretung 
von GmbH-Anteilen). 

183 Weitere Formvorschriften sind denkbar. So kann etwa auch die Consideration-Lehre 
als vor Übereilung schützende Formvorschrift verstanden werden, vgl. Fuller, Colum. L. 
Rev. 41 (1941), 799, insb. 814 ff. 

184 Hacker, Eur. Rev. Priv. L. 25 (2017), 651, 671 (Rn. 28). 

185 Ders., Eur. Rev. Priv. L. 25 (2017), 651, 672 (Rn. 28). Als derartige Verbraucherschutz- 
behörde kommt im US-amerikanischen Rechtssystem etwa der mortgage counselor in Be- 
tracht, vgl. Section 255(d)(2)(B) und (f) National Housing Act. Dazu bereits auf S. 147 (Fn. 74). 
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ein derartiges Modell bei mehrdimensionaler Betrachtung aber zu erhöhten 
Transaktionskosten führen, die durch die Notwendigkeit eines individualisier- 
ten Rationalitätsnachweises entstehen. 


bb) Formvorschriften zum Schutz des status quo mit Rechtsgeschäft 


Auch der nach Vertragsschluss entstehende status quo kann durch spezielle 
Formvorschriften geschützt werden. Deren Ziel kann es wiederum sein, Trans- 
aktionskosten zu erzeugen, um unüberlegte Vertragsänderungen zu verhindern. 
So lässt sich etwa die Rechtsprechung zur doppelten Schriftformklausel verste- 
hen.'?° Allerdings können die am neuen status quo anknüpfenden Formvor- 
schriften auch das Ziel verfolgen, die Geltung der dispositiven Vorschriften zu 
erhalten, weil diese grundsätzlich als rational angesehen werden. In diesem Sin- 
ne lässt sich der Regelungskomplex der §§ 305 I, 305b, 307 II Nr. 1 BGB ver- 
stehen, nach dem autonome Rechtssetzung, die den wesentlichen Grundgedan- 
ken des heteronomen dispositiven Rechts widerspricht, grundsätzlich nur durch 
Individualvereinbarung (also in einer besonderen Form) zulässig ist.!87 

Unter Beachtung dieser Möglichkeit, die Opt-out-Kosten künstlich zu erhö- 
hen, ergibt sich eine dritte Lösungsstrategie für das default rule paradox: Auch 
in den Fällen, in denen eigentlich die irrationalen Präferenzen zu spiegeln wä- 
ren, weil der opt-out einfach möglich ist, kann das Gesetz die rationalen Prä- 
ferenzen spiegeln, wenn es gleichzeitig die individuellen Opt-out-Fixkosten b, 
erhöht. Diese Strategie ist dann effizient, wenn die Erhöhung der Opt-out-Fix- 
kosten b, und der Approximationsfehlerkosten des Typs 1 (diese erhöhen sich 
angesichts der geringeren Zahl an opt-outs) durch die Kostenersparnis kompen- 
siert wird, die sich durch die Verringerung der Anzahl der opt-outs ergibt. Im 
Falle einer optimalen Personalisierung erscheint allerdings eine zwingende Vor- 
schrift gegenüber einer derartigen Formvorschrift stets überlegen, weil dadurch 
Approximationsfehlerkosten des Typs 1 vermieden werden und gleichzeitig die 
Anzahl der opt-outs gegen null tendiert.'®® Nur die fehlende Treffgenauigkeit 


186 Dazu bereits auf S. 147f. 

187 So schlägt etwa Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 543-546 vor, verbraucher- 
schützende Widerrufsrechte dispositiv auszugestalten, die Abbedingung aber nur durch Indi- 
vidualabrede zuzulassen. 

188 Vgl. hierzu insb. Patterson, S. Cal. Interdisc. L.J. 3 (1993), 235, 278 f.; Cziupka, Dis- 
positives Vertragsrecht, 2010, S. 310-313; Bender, ERCL 16 (2020), 366, 380. Implizit auch 
Kähler, in: Möslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht, 2019, S. 185, 201 („Zwingende 
Normen lassen sich vor diesem Hintergrund nur rechtfertigen, wenn sie in allen nur denkba- 
ren Konstellationen ideal sind.“). Ökonomisch ideale Gestaltung ist genau das, was das Per- 
sonalisierungsprojekt verspricht. 
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rechtfertigt unter Effizienzgesichtspunkten die Dispositivitat einer Vorschrift.'® 
Dieser Zusammenhang zeigt erneut, dass aus Sicht des Personalisierungspro- 
jekts das dispositive Recht eigentlich seine Berechtigung verliert: Ist es mög- 
lich, die individuellen, rationalen Präferenzen zu spiegeln, kann ein opt-out nur 
zu Wohlstandsverlusten führen. 


c) Widerrufsrecht 


Punktuellen, behebbaren Rationalitätsdefiziten kann nicht nur durch die Ein- 
führung von Informationspflichten oder Formvorschriften begegnet werden. Es 
ist ebenfalls denkbar, ein Widerrufsrecht zu gewähren, das es dem bei Vertrags- 
schluss irrationalen, aber nach Durchlaufen einer cooling-off period” wieder 
rationalen Individuum erlaubt, sich vom Vertrag zu lösen. Der Schutzmechanis- 
mus des Widerrufsrechts lässt sich interpretieren als Erleichterung des opt-out: 
Während grundsätzlich der nach Vertragsschluss bestehende Zustand, also der 
neue status quo, nur durch Zustimmung beider Vertragsparteien (durch Abän- 
derungsvertrag) verändert werden kann”, ermöglicht das Widerrufsrecht einen 
einseitigen opt-out (durch Ausübung eines Gestaltungsrechts).'”? Die folgenden 
Einwände zielen lediglich auf ein Widerrufsrechte ab, das — wie etwa das Au- 


199 So insb. die Rechtfertigung bei Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, 2010, S. 312; 
Kähler, in: Möslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht, 2019, S. 185, 201 („Entsprechend 
gibt es kaum Normen, deren zwingende Ausgestaltung sich in allen Situationen als angemes- 
sen erweist.“). 

190 Dazu allg. Sher, UCLA L. Rev. 15 (1967), 717; Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, 
S. 493 f., 513; Mankowski, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handwörterbuch des Eu- 
ropäischen Privatrechts, 2009, S. 1791; Canaris, AcP 200 (2000), 273, 351; Eidenmiiller, JZ 
60 (2005), 216, 221; Eckpfeiler — Gsell, Verbraucherschutz, *2022, S. 641, 660f. (Rn. K 16). 
Eine cooling-off-period könnte rechtstechnisch auch durch das Herausschieben des verbind- 
lichen Vertragsschlusses erreicht werden, etwa durch einen Bestätigungsvorbehalt, vgl. 
Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 514; Eidenmüller, JZ 2005, 216, 222, oder durch das 
Erfordernis, dem Verbraucher den Vertragstext zwei Wochen vor dem Beurkundungstermin 
zukommen zu lassen (§ 17 Ha 2 Nr. 2 BeurkG), vgl. BeckOK — Köther, BeurkG, °2023, § 17 
BeurkG Rn. 91. 

191 Das folgt letztendlich aus dem Grundsatz pacta sunt servanda. Das Widerrufsrecht 
vor diesem Hintergrund diskutierend etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344, 352; Eckpfei- 
ler — Gsell, Verbraucherschutz, #2022, S. 641, 660 f. (Rn. K 16). Natürlich setzt der Grundsatz 
pacta sunt servanda ein gewisses Leitbild voraus, vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344. 
Ausf. ferner Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 494 ff., der den Grundsatz als tautologisch 
und damit unbrauchbar ansieht. Jedoch kann der Grundsatz durchaus als Platzhalter fiir das 
ihm zugrunde liegende Leitbild einen sinnvollen Ausgangspunkt der Diskussion bilden. 

192 Ob dogmatisch von schwebender Wirksamkeit (vgl. BT-DS 14/2658, 47) oder von ei- 
nem besonderen Rücktrittsrecht (vgl. Eckpfeiler — Gsell, Verbraucherschutz, °2022, S. 641, 
661 f. [Rn. K 17]) gesprochen wird, ist hier unerheblich. Entscheidend ist nur, dass die ver- 
traglichen Pflichten durch das Widerrufsrecht einseitig dispositiv sind. 
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Bergeschäftsraum-Widerrufsrecht — den Ausgleich der beschriebenen Rationali- 
tätsdezitite bezweckt.'” 


aa) Personalisierung nach eindimensionalem und mehrdimensionalem Ansatz 


Denkbar wäre es, das Widerrufsrecht nur gewissen Individuen mit Rationali- 
tätsdefizit einzuräumen, um so der actor heterogeneity” Rechnung zu tra- 
gen.'” Für die Personalisierung des Widerrufsrechts stehen dann wieder zwei 
Wege bereit: 

Es wäre zum einen möglich, die Gewährung eines Widerrufsrechts ein- 
dimensional nur von der Schutzbedürftigkeit des Verbrauchers abhängig zu ma- 
chen. Für Verzerrungseffekte besonders anfällige Verbraucher bekämen dann 
ein Widerrufsrecht, Verbraucher mit hohem Rationalitätsquotienten hingegen 
nicht.” 

Es ist jedoch zum anderen möglich, mehrdimensional die Kosten des Wider- 
rufs für die Unternehmerseite bei der Frage, wer ein Widerrufsrecht haben soll, 
zu beachten und nicht nur eindimensional auf die Schutzwürdigkeit des Ver- 
brauchers abzustellen.'”” Das Widerrufsrecht wird dann in Abhängigkeit von 
einer cost-benefit-analysis personalisiert.'”® Es unterscheidet sich nach diesem 
zweiten Ansatz — unabhängig davon, ob es dispositiv'”? oder zwingend?” aus- 
gestaltet wird — nicht von der Personalisierung des sonstigen Vertragsrechts. 
Maßgeblich ist — wie im vorherigen Kapitel der präferenzbasierten Personalisie- 


193 Natürlich gibt es auch Widerrufsrechte, die — wie etwa das mit einer Prüfungsmöglich- 
keit erklärbare Fernabsatz-Widerrufsrecht — andere Zwecke verwirklichen. Das AuBerge- 
schäftsraum- und das Fernabsatz-Widerrufsrecht ergeben sich im deutschen Recht aus $ 312g 
I BGB (Umsetzung von Art. 9 I VerbrRRL). Allg. dazu Eckpfeiler — Gsell, Verbraucher- 
schutz, #2022, S. 641, 660-668 (Rn. K 16-24). 

194 Zur actor heterogeneity bereits auf S. 142 (Fn. 55). 

195 Vgl. etwa Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 256 ff. (als Beispiel für die 
Personalisierung zwingenden Rechts). Darauf aufbauend dies., Personalized Law, 2021, 
S. 84 ff. (allerdings auf S. 86 f. auch auf Probleme hinweisend). Vgl. ferner Porat/Strahilevitz, 
Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1453 f. (withdrawal rights als Beispiel für eine dispositive 
Regel diskutierend). Genauso denkbar wäre es, nicht nur das Widerrufsrecht, sondern etwa 
auch die Widerrufsfrist an die Intensität des jeweiligen Verzerrungseffekts anzupassen. 

1% Im Bereich des dispositiven Rechts findet sich dieser Ansatz etwa bei Hacker, in: 
Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 241, 250 (Rn. 32). 

197 Vgl. etwa Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 528. 

198 Vgl. Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 256 ff.; dies., Personalized Law, 
2021, S. 84 ff. Ferner bereits Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1453 f. 

199 Vgl. dies., Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1453 f. (right to return als Beispiel einer dis- 
positiven Regelung). 

200 Vgl. Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 256 ff. (withdrawal right als 
Beispiel einer zwingenden Regelung). 
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rung — der hypothetische Wille rationaler Vertragsparteien. Nur sind diese ra- 
tionalen Parteien in manchen Situationen irrational. Da diese Irrationalität aber 
nur vorübergehend ist, können sie mit ihrer Irrationalität rational umgehen und 
dementsprechend durch ein Widerrufsrecht und eine personalisierte Anpassung 
des Preises Vorsorge treffen.” 


bb) Einwände 


Neben den bereits genannten Einwänden, insbesondere dem Problem der Zu- 
nahme von Transaktionskosten infolge des ubiquitären Rationalitätsnachwei- 
ses, lassen sich gegen die Personalisierung des Widerrufsrechts insbesondere 
zwei Einwände formulieren: 


(1) Sinnlosigkeit infolge Autopersonalisierung durch Gestaltungsrecht 


Eine eindimensionale Personalisierung des Widerrufsrechts wäre weitgehend 
sinnlos, weil der Parameter der Personalisierung des Widerrufsrechts durch den 
Staat (Rationalität) mit dem Parameter der Ausübung des Widerrufsrechts durch 
das Individuum (ebenfalls Rationalität) identisch ist. Schon das generelle Wi- 
derrufsrecht öffnet das Recht insofern für eine Personalisierung, als nicht der 
Staat ex ante, sondern der Verbraucher ex post nach seinem Urteil über den bei 
Vertragsschluss bestehenden Rationalitätsgrad entscheidet (Autopersonalisie- 
rung durch Gestaltungsrecht). Die Anzahl der Vertragsabwicklungen bleibt im 
Grundsatz mit und ohne Personalisierung des Widerrufsrechts gleich: Die rati- 
onalen Verbraucher werden den Vertrag nicht widerrufen, auch wenn sie ein 
Widerrufsrecht haben, sofern die Stabilität von Präferenzen als Teil des Ratio- 
nalitätsbegriffs gesehen wird. Die irrationalen Verbraucher werden den Vertrag 
zwar widerrufen. Sie haben aber auch bei optimaler Personalisierung ein Wi- 
derrufsrecht. Vor diesem Hintergrund ergibt sich auch für die Unternehmerseite 
kein Unterschied. 

Die Personalisierung des Widerrufsrechts könnte damit allenfalls zur Ver- 
hinderung von Missbrauchsfällen?” erfolgen, indem denjenigen rationalen Ver- 
brauchern kein Widerrufsrecht eingeräumt wird, die trotz stabiler Präferenzen 
widerrufen, weil sie besondere Freude gerade am Ausüben des Widerrufsrechts 
an und für sich empfinden oder den Kaufvertrag als Leihvertrag verstehen. Bis- 


201 Insb. dies., U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 265 (zur Personalisierung des Preises). 

202 Der Missbrauchsgedanke findet sich etwa bei Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 
2021, S. 84. Die Missbrauchsfälle sind auch mit Blick auf Quersubventionen problematisch, 
dazu dies., U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 256; Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 528 f.; 
Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1453. 
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her ist der Widerruf allerdings grundlos möglich.” Die Missbrauchskonzep- 
tion würde letztendlich zu einer Kontrolle der subjektiven Gründe führen, die 
auch durch Big Data nur schwer zu leisten sein wird.?'* 


(2) Verlust des Charakters als Schutzinstrument bei mehrdimensionalem 
Ansatz 


Gegen den mehrdimensionalen Ansatz bestehen auch insofern Bedenken, als er 
das Widerrufsrecht von einem Schutzinstrument zu einem an Effizienz orien- 
tierten Maximierungsinstrument macht. Nach diesem Ansatz kann es nämlich 
sein, dass besonders schutzwürdige Verbraucher, die den Vertrag mit einer ho- 
hen Wahrscheinlichkeit widerrufen werden, kein Widerrufsrecht bekommen, 
weil gerade diese Verbraucher besonders hohe Kosten auf Unternehmerseite 
hervorrufen. Da insbesondere irrationale Verbraucher auf Unternehmerseite 
hohe Kosten verursachen, dürfte die Personalisierung sogar zu einer systemati- 
schen Benachteiligung irrationaler und Privilegierung rationaler Verbraucher 
führen. Angesichts des engen Zusammenhangs zwischen Wahrscheinlichkeit 
des Widerrufs, Rationalitätsgrad, Kosten auf Unternehmerseite und Wert auf 
Verbraucherseite würde es mithin zu einer den Schutzzweck konterkarierenden 
Verteilung von Widerrufsrechten kommen. Der effizienzbasierte Ansatz führt 
letztendlich sogar zu einer gänzlichen Infragestellung des Widerrufsrechts: Für 
die irrationalen, nicht mehr quersubventionierten Verbraucher ist das Wider- 
rufsrecht zu teuer, für die rationalen Verbraucher wertlos. 


V. Die Inkompatibilität von Neoklassik, Verhaltensökonomik 
und Big Data 


Abschließend soll auf die Inkompatibilität von Neoklassik, Verhaltensökono- 
mik und empirischem Rechtsverständnis (Big Data) eingegangen werden. 


203 Die Möglichkeit des grundlosen Widerrufs wird als Argument dafür angeführt, es sei 
für die Präklusion ($ 767 II ZPO) im Falle des Widerrufs ausnahmsweise auf den Zeitpunkt 
der Ausübung des Gestaltungsrechts abzustellen (vgl. MünchKomm — Karsten Schmidt/ 
Brinkmann, ZPO, £2020, § 767 Rn. 86). Auch wenn der BGH dem nicht folgt, so betont doch 
auch er die Bedeutung der grundlosen Ausübung (vgl. BGH NJW 2020, 2876, 2878 Rn. 17). 

204 Ausf. dazu unter $ 2 (S.46f.). 

205 Vgl. insb. Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 260f. (am Beispiel des 
right to withdraw). Ferner Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1453 f. (zu einem 
right to return). 
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1. Das Erkenntnisproblem des paternalistischen Ansatzes 


Es wurde bereits dargelegt, dass Neoklassik und Verhaltensökonomik grund- 
sätzlich miteinander vereinbar sind, weil der neoklassische Rationalitätsbegriff 
den normativen Bezugspunkt zur Beurteilung der verhaltensökonomischen Ab- 
weichungen liefert.” Dementsprechend sind auch effizienzorientierte und pa- 
ternalistische Personalisierung grundsätzlich miteinander vereinbar. 
Allerdings verlieren empirisch wahrnehmbare Präferenzen für einen norma- 
tiven Rationalitätsbegriff ihren Aussagegehalt, wenn verhaltensökonomischen 
Erkenntnissen Bedeutung zugemessen wird. Die den Maßstab für Verzerrungs- 
effekte bildenden idealen Präferenzen müssen vielmehr normativ formuliert 
werden. Damit löst jedoch Big Data nicht mehr das Informationsproblem: Die 
über die Individuen vorhandenen Daten würden auch die Verzerrungseffekte 
spiegeln, die gerade durch paternalistische Schutzinstrumente vermieden und 
nicht zur Grundlage des Inhalts des Rechts gemacht werden sollen. Anders ge- 
wendet: Neoklassik und Verhaltensökonomik sind kompatibel, nur lässt sich das 
Erkenntnisproblem nicht mehr empirisch durch Big Data lösen. 


2. Das Leitbildproblem des empirischen Ansatzes 


Wird hingegen der Empirie normative Bedeutung beigemessen und der neo- 
klassische Rationalitätsbegriff aufgegeben, so lässt sich das Erkenntnisproblem 
im Ausgangspunkt nach wie vor empirisch lösen. Dann nämlich kann zumin- 
dest theoretisch von den manifestierten Präferenzen (Big Data) darauf geschlos- 
sen werden, was die Individuen wollen. Für Paternalismus ist dann von vorn- 
herein kein Raum. Im Ergebnis operiert dieser Ansatz wieder auf einer neoklas- 
sischen Grundlage: Die manifestierten Präferenzen gelten als rational. 

Der auf einer empirischen Grundlage aufbauende Rationalitätsbegriff ist al- 
lerdings keineswegs normativ neutral. Ein Modell, das von der vermeintlich 
neutralen Spiegelung manifestierter Präferenzen ausgeht, verwirklicht tatsäch- 
lich ein spezifisches normatives Leitbild: Indem die Vorhersage neuer Präferen- 
zen immer nur auf der Grundlage von bereits in der Vergangenheit manifestier- 
ten Präferenzen erfolgen kann, ergibt sich erstens ein konservatives Element.” 
Indem das Individuum infolge von bounded willpower in erster Linie kurzfris- 
tige Präferenzen verwirklicht?®, ergibt sich außerdem ein hedonistisches Ele- 
ment, weil kurzfristige Präferenzen in der Regel genussorientiert sind. Das neo- 
klassische Personalisierungsprojekt verwirklicht also ein normatives Leitbild, 


206 Dazu bereits auf S. 141 f. 
207 Zu diesem Vergangenheitsbezug bereits unter $ 2 (S.48). 
208 Zum Phänomen der bounded willpower bereits auf S. 137f. 
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das sich als konservativer Hedonismus beschreiben lässt. Außerdem ist zu be- 
achten, dass Vorhersagen immer nur durch Verallgemeinerung von Präferenzen 
eines bestimmten Verbrauchersegments erfolgen kénnen.”°? Es kommt inner- 
halb eines Segments oder Sektors also gerade nicht zu einer personalisierten 
Gestaltung, wie sie etwa durch Vertrag erfolgen würde, sondern zu einem sek- 
toriellen Uniformismus. Konservativer Hedonismus und sektorieller Uniformis- 
mus prägen dabei wiederum die zukünftigen Präferenzen im Sinne von feed- 
back loops als besonderer Form des taste-shaping?'”. Das Verhalten orientiert 
sich aufgrund des status quo bias an dem durch das Recht geschaffenen Zustand 


und die als endogen zu verstehenden Präferenzen werden von diesem Recht 
geprägt. 


209 Zur Notwendigkeit der Segmentbildung bereits unter § 2 (S. 51). 

210 Zu feedback loops im Personalisierungskontext Wagner/Eidenmüller, U. Chi. L. 
Rev. 86 (2019), 581, 597 ff. („feedback loops“). Allgemein im Kontext der Personalisierung 
von (digitaler) Kommunikation vgl. darst. Ingold, Der Staat 56 (2017), 491, 509 (,,Fragmenta- 
risierung“). Ferner Kersten, Schwarmdemokratie, 2017, S. 140; („Informationskokons‘“); 
Lovink, Im Bann der Plattformen, 2017, S. 67 (zum Phänomen der „‚Personalisierung‘, bei der 
Nachrichten außerhalb des eigenen Horizonts gar nicht mehr in die eigene Informationsöko- 
logie eindringen können“); Pariser, Filter Bubble, 72017, passim; Sunstein, Infotopia, 2006, 
S. 88 ff. (generell zu „informational cascades“), S. 97 f. (speziell im personalisierten, digita- 
len Nachrichtenkontext), ders., #republic, 2018, 1 (allgemein zu Personalisierung und echo 
chambers), 118 (speziell zu Twitter). Allg. zu taste-shaping bereits auf S. 166 (Fn. 167). 
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Freiheitsrechtliche Analyse: 
Das Privatrechtsmodell 


Dieses Kapitel untersucht die freiheitsrechtlichen Auswirkungen des Personali- 
sierungsprojekts. Dazu wird zunächst die eigenständige Bedeutung der Wahl- 
dimension der Freiheit herausgearbeitet und grundrechtlich im status activus 
verortet (I.). Sodann wird gezeigt, dass das Personalisierungsprojekt zumindest 
dann, wenn es auf ex ante erlassenen Mikrodirektiven aufbaut, die Wahldimen- 
sion beeinträchtigt, indem es den Einzelnen aus der Rolle als Erstkonkretisierer 
privatrechtlicher Normen verdrängt (II.). Diese Beeinträchtigung des status 
activus kann zwar grundsätzlich gerechtfertigt werden. Bei einer systemisch 
relevanten Verdrängung des Individuums aus seiner Rolle als Normkonkretisie- 
rer ist das aber nicht mehr möglich. Es kommt in diesem Fall zu einem Verstoß 
gegen den dynamisch verstandenen Wesensgehalt des status activus der Grund- 
rechte (III.). Die Beeinträchtigung der Wahldimension der Freiheit hat daneben 
noch eine Reihe von Folgewirkungen, die ihrerseits zu Freiheitsproblemen füh- 
ren und sich als Datenschutzproblem, als Problem der Entanonymisierung und 
Stigmatisierung sowie als Problem der staatlichen Sanktionspräsenz beschrei- 
ben lassen (IV.). Abschließend werden die Erkenntnisse im Diskurs um die Ei- 
genständigkeit des Privatrechts verortet (V.). 
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I. Die Eigenständigkeit der Wahldimension der Freiheit 


Freiheit wird hier definiert als Präferenzbefriedigung durch Selbstgesetzge- 
bung. Freiheit ist also nicht nur Erhalt des Gewollten, sondern gerade die Wahl 
des Gewollten. Diese Definition betont, dass Freiheit eine Wahldimension (,,die 
Wahl“) und eine Realisierungsdimension („des Gewollten“) aufweist. Bei einem 
alleine an Effizienz ausgerichteten Rechtsverständnis droht die Eigenständig- 
keit der Wahldimension der Freiheit verkannt zu werden. Ziel dieses Abschnitts 
ist es daher, die Eigenständigkeit der Wahldimension der Freiheit zu plausibili- 
sieren. Dazu werden die Erkenntnisse aus verschiedenen Diskursen zusammen- 
geführt und reinterpretiert. 


1. Ökonomischer Diskurs 


Aus ökonomischer Sicht spielt die Wahldimension als eine gegenüber der Reali- 
sierungsdimension eigenständige Freiheitsform in unterschiedlichen Zusam- 
menhängen eine Rolle. 


a) Ideelle und funktionelle Marktrechtfertigung 


Die Unterscheidung zwischen der Wahl- und der Realisierungsdimension der 
Freiheit lässt sich zunächst in theoretischen Ansätzen zur Rechtfertigung des 
Marktes erkennen, wie sie sich insbesondere bei Friedrich von Hayek und Milton 
Friedman finden': Der Marktmechanismus rechtfertigt sich nicht nur funktio- 
nell als effizienter Mechanismus der Giiterallokation, also aus den kognitiven 
Grenzen zentraler Informationsverarbeitung (Realisierungsdimension). Viel- 
mehr kann ein marktwirtschaftliches System auch ideell gerechtfertigt werden 


' Vgl. nur Hayek, The Constitution of Liberty, 2009; ders., The Road to Serfdom, 62006; 
ders., Law, Legislation and Liberty, °1998; ders., The Fatal Conceit, 1988; Friedman, Capital- 
ism and Freedom, *°2002; Friedman/Friedman, Free to Choose, 1990. Allg. darst. etwa Pos- 
ner, N.Y.U. J.L. & Liberty 1 (2005), 147, 147 f.; Budzinski/Eckert, in: Mause/Müller/Schubert 
(Hrsg.), Politik und Wirtschaft, 2018, S. 375, 377; Sen, Eur. Econ. Rev. 32 (1988), 269, 270 
(allerdings mit zweifelhafter Gegenüberstellung von Friedman und Buchanan, die letztend- 
lich beide auf einer funktionellen und ideellen Ebene für den Marktmechanismus argumen- 
tierten). Im technischen Kontext Bender, ERCL 16 (2020), 366, 394; Patka, L. & Contemp. 
Probs. 83 (2020), 125, insb. 126. 

? Zu diesem Argument insb. Hayek, Economica 4 (1937), 33 ff.; ders., Am. Econ. Rev. 35 
(1945), 519 ff.; ders., The Fata Conceit, 1988; ders., New Studies, 1978, 3 ff., insb. S. 10. Deut- 
lich auch Friedman/Friedman, Free to Choose, 1990, S.9ff. Für ein rein funktionelles 
Marktverständnis Lange, in: Feinstein (Hrsg.), Socialism, Capitalism and Economic Growth, 
1969, S. 158 (,, The market process with its cumbersome fätonnements, appears old-fashioned. 
Indeed, it may be considered as a computing device of the pre-electronic age“). 
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als eine individuelle Freiheit ermöglichende Gesellschaftsordnung (Wahldimen- 
sion). Zentrale Planung ist nach diesem Argumentationsstrang aufgrund ihrer 
Tendenz zum Totalitarismus abzulehnen und staatliche Präsenz zu vermeiden.’ 


b) Freedom of choice und utilities 


Eine parallele Unterscheidung findet sich auch bei Ansätzen, die die ausschließ- 
liche Orientierung der neoklassischen Analyse an Wohlstands- oder Nutzen- 
mehrung (utilities), also Präferenzbefriedigung, kritisieren und die eigenständi- 
ge Bedeutung der Wahlfreiheit (freedom of choice) betonen.* Die Begründung 
der eigenständigen Bedeutung der Wahlfreiheit kann dabei unter Bezugnahme 
auf eine deontologische Wertvorstellung erfolgen: Wahlfreiheit hat intrinsi- 
schen Wert für die individuelle Selbstverwirklichung. Sie ist damit genauso an- 
zustreben wie etwa die wohlfahrtsökonomische Präferenzbefriedigung.’ Die 
eigenständige Bedeutung kann jedoch auch als Ausdifferenzierung des utilita- 
ristisch-wohlfahrtsökonomischen Ansatzes konzeptualisiert werden: Zum einen 
kann der Wahlfreiheit Bedeutung beigemessen werden, obwohl Präferenz- 
befriedigung gegenwärtig auch ohne Wahl herbeigeführt werden könnte, weil 


3 Zu dieser Argumentationslinie insb. Hayek, The Road to Serfdom, °2006, S. 13 („We 
have progressively abandoned that freedom in economic affairs without which personal and 
political freedom has never existed in the past.“); ders., in: ders. (Hrsg.), Collectivist Econo- 
mic Planning, °1963, S. 1, 19 („freedom of choice of the consumer“); Friedman, Capitalism 
and Freedom, *°2002, S. 8 („Economic arrangements play a dual role in the promotion of a 
free society. On the one hand, freedom in economic arrangements is itself a component of 
freedom broadly understood, so economic freedom is an end in itself. In the second place, 
economic freedom is also an indispensable means toward the achievement of political free- 
dom.“). Zu Wettbewerb und individueller Handlungsfreiheit auch Möschel, AcP 216 (2016), 
13, 14. 

* Zur Unterscheidung etwa Pattanaik/Yu, Rech. Econ. Louvain 56 (1990), 383, 384 f. Dar- 
auf aufbauend Carter, Soc. Choice Welf. 22 (2002), 61, 69 („A person has freedom of choice 
iff she lacks constraints on the reasoned selection and performance of one or more of the 
items on an action-menu.“). In diesem Sinne wird der Begriff der Wahlfreiheit etwa bei 
Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 210 (Fn. 24) verwendet. Zum Teil wird von der Wahl- 
freiheit allerdings eine Dispositionsfreiheit unterschieden, in der keine vorgegebenen 
Optionssets zur Auswahl stehen, sondern völlig „frei“ entschieden wird (vgl. Möslein, Dis- 
positives Recht, 2011, S. 53). Dieser Begriffsbildung wird hier nicht gefolgt, weil sich jede 
rechtlich unbeschränkte Entscheidung ökonomisch als Auswahl zwischen Güterbündeln for- 
mulieren lässt (Varian, Mikroökonomik, °2016, S. 22). Außerdem ist der Übergang zwischen 
typischen und atypischen Verträgen fließend, weil auch atypische Verträge dem Grundtypus 
des von der Rechtsordnung anerkannten Vertrages entsprechen müssen, vgl. Flume, Allge- 
meiner Teil des bürgerlichen Rechts, °1979, S.2 (8 1 2). 

5 Für den ökonomischen Diskurs vgl. Pattanaik/Yu, Rech. Econ. Louvain 56 (1990), 383, 
385. Allg. Kant, GMS, AA 4, 431-433, 440. Darst. Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, 
S. 225-227. 
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die fehlende Wahl zukünftig die Präferenzbefriedigung beeinträchtigen wird.° 
Zum anderen kann der Wahlakt als Teil der individuellen utility function ange- 
sehen werden, sofern Individuen Freude am Auswählen empfinden.” 
Insbesondere Amartya Sen hat die Dichotomie von Wahlfreiheit und Präfe- 
renzbefriedigung als zwei unabhängig voneinander zu betrachtende Größen 
überwunden und Wahlfreiheit und Präferenzbefriedigung als prozedurale und 
substantielle Komponenten eines einheitlichen, auf agency beruhenden Frei- 
heitsbegriffs zusammengeführt.® Freiheit wird danach nicht einfach dadurch 
größer, dass mehr Optionen eingeführt werden. Vielmehr müssen diese Optio- 
nen auch in der Lage sein, Präferenzen zu befriedigen. Bei einer Präferenzbe- 
friedigung ohne jede Wahlmöglichkeit geht genauso Freiheit verloren wie bei 
einer Wahlmöglichkeit zwischen Optionen, die keine Präferenzbefriedigung 
erlauben. Freiheit setzt damit sowohl eine Wahl (procedural aspect of freedom) 
als auch die Möglichkeit voraus, mit der Wahl Präferenzen zu realisieren 
(opportunity aspect of freedom)? Das Zusammenspiel dieser beiden Freiheits- 


é Darst. Sen, Eur. Econ. Rev. 32 (1988), 269, 270-272; Pattanaik/Yu, Rech. Econ. Louvain 
56 (1990), 383, 385. 

7 Grundlegend Bartling/Fehr/Herz, Econometrica 82 (2014), 2005. Vgl. auch Sunstein, U. 
Pa. L. Rev. 162 (2013), 1, 51 („People may like choosing, and default rules deprive them of 
something that they like“); ders., Why Nudge?, 2014, S. 125. Damit lässt sich auch der Erfolg 
eines Verkaufsmodells erklären, bei dem der Kunde selbst über die Zutaten seines Gerichts 
entscheidet: Selbst wenn das aus laienhaft kombinierten Zutaten bestehende Gericht schlech- 
ter schmeckt als das allein vom professionellen Koch zusammengestellte Essen, hat das Ver- 
kaufsmodell Erfolg, weil der Kunde dem Wahlakt selbst Bedeutung beimisst. Dass in dem 
Akt der privaten Normsetzung als solchem Bedeutung liegt, wird auch daraus ersichtlich, dass 
die Auswahl einer Handlung aus Optionen, von denen jede negativ ist, in der Regel als beson- 
ders belastend empfunden wird. In einem Unrechtsregime etwa kann der Zwang zur autono- 
men Unrechtssetzung in Antizipation entsprechender richterlicher Kontrolle besonders be- 
lastend wirken, weil sich das Individuum selbst eine Unrechtsnorm geben muss. Dass gerade 
die individuelle Konkretisierung einer Unrechtsvorgabe besonders belastend ist und damit 
gleichzeitig als besonderer Treuebeweis fungiert, ist tief in der abendländischen Kultur ver- 
wurzelt. Man denke insofern nur an die Bindung /saaks im Alten Testament (Gen. 22, 1-19), 
in deren Rahmen Gott Abraham (vermeintlich) befiehlt, seinen Sohn /saak zu opfern. 

8 Sen, Development as Freedom, 1999/2000, S. 17-19. Gleiches gilt für die doppelte 
(wohlstands- und freiheitsbezogene) Rechtfertigung des Marktmechanismus, vgl. ders., De- 
velopment as Freedom, 1999/2000, S. 25-30. 

? Vgl. Sen, Rationality and Freedom, 2002/2004, S. 11 f., 585-587 (Abdruck der Arrow 
Lectures); ders., Development as Freedom, 1999/2000, S. 17; ders., J. Econom. 50 (1991), 15, 
21; ders., Eur. Econ. Rev. 32 (1988), 269, 290 (die eigenständige Bedeutung von choice be- 
tonend). Darauf aufbauend Przeworski, Econ. Philos. 19 (2003), 265, 268f. (cardinality 
approach vs. effective freedom approach). Sen legt im Rahmen seines Capability-Ansatzes 
den Fokus insb. auf die Qualität der dem Individuum zur Verfügung stehenden Optionen, die 
wiederum von dessen Ressourcen und Fähigkeiten abhängen (für eine knappe Darstellung 
etwa Leßmann, Rev. Soc. Econ. 69 [2011], 439, 440-442). Er kritisiert damit Ansätze, die 
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dimensionen lässt sich an einem Beispiel veranschaulichen'°: (i) Ein Individu- 
um, das aus verschiedenen Büchern sein Lieblingsbuch auswählt, ist frei, weil 
es nicht nur prozedural eine Wahl zwischen verschiedenen Büchern trifft, son- 
dern auch substantiell die Präferenz für das Lieblingsbuch realisiert. (ii) Wird 
das Individuum verpflichtet, sein Lieblingsbuch zu lesen, so ist die Realisie- 
rungsdimension der Freiheit nach wie vor voll verwirklicht — das Individuum 
hätte das Buch ja auch selbst gewählt. Die Wahldimension der Freiheit wird je- 
doch aufgehoben. (iii) Besteht zwar die Möglichkeit, zwischen Büchern zu wäh- 
len, enthalten diese allerdings nicht das Lieblingsbuch als Option, so ist sowohl 
die Wahldimension als auch die Realisierungsdimension beeinträchtigt. Die 
Präferenzbefriedigung ist nicht mehr voll möglich — das Individuum muss auf 
die nächstbeste Option ausweichen — und außerdem geht eine Wahloption — 
nämlich diejenige des Lieblingsbuchs — verloren. Daran zeigt sich: Während die 
Wahldimension aufgehoben werden kann, ohne die Realisierungsdimension zu 
beeinträchtigen, führt jede Beeinträchtigung der Realisierungsdimension auch 
zu einer Reduzierung der Wahldimension.'' 


c) Transaction benefits 


Auch im rechtsökonomischen Diskurs wird der Wahldimension der Freiheit zu- 
nehmend eigenständige Bedeutung beigemessen. Gerade vor einem verhaltens- 
ökonomischen Hintergrund werden die Vorzüge von Regelungsstrukturen, die 
active choosing involvieren, hervorgehoben.'? Im vertraglichen Kontext wird 
dieser Aspekt auch durch den Begriff der transaction benefits eingefangen, der 
die mit dem Vertragsschluss einhergehenden transaction costs relativiert." 
Transaction benefits stehen letztendlich für das, was im deutschen Diskurs als 
die prozedurale Gerechtigkeitsdimension des Vertrages beschrieben wird.'* 


allein auf die Anzahl der Optionen abstellen. Grundsätzlich misst allerdings auch er der 
Auswahl eigenständige Bedeutung bei. 

10 Das Beispiel ist angelehnt an Sen, J. Econom. 50 (1991), 15, 25. Aufgegriffen von Prze- 
worski, Econ. Philos. 19 (2003), 265, 268 f. Im Personalisierungskontext Bender, ERCL 16 
(2020), 366, 389. 

!! Besonders deutlich Carter, Soc. Choice Welf. 22 (2002), 61, 79. Diese Aussage setzt 
natürlich die begriffliche Trennung der Wahldimension und der Realisierungsdimension 
i.e. S. voraus, obwohl die Wahl durchaus als Teil der Nutzenfunktion und damit der Realisie- 
rungsdimension i.w.S. gesehen werden kann, vgl. Bartling/Fehr/Herz, Econometrica 82 
(2014), 2005; Sunstein, U. Pa. L. Rev. 162 (2013), 1, 51; ders., Why Nudge?, 2014, S. 125. 

12 Dazu ders., U. Pa. L. Rev. 162 (2013), 1, 38 ff. 

3 Zu diesem Ausdruck etwa Markovits, in: Tasioulas (Hrsg.), The Cambridge Companion 
to the Philosophy of Law, 2020, S. 331, 348. 

4 Dazu etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 283f.; ders., iustitia distributiva, 1997, 
S. 46ff. 
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2. Philosophischer Diskurs 


Aus dem jiingeren philosophischen Freiheitsdiskurs lassen sich ebenfalls Er- 
kenntnisgewinne im Hinblick auf die eigenständige Bedeutung der Wahlfreiheit 
ziehen. 


a) Berlins Unterscheidung zwischen negativer und positiver Freiheit 
als Ausgangspunkt 


Den Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet die Unterscheidung zwischen ne- 
gativer und positiver Freiheit, die insbesondere von /saiah Berlin in dem Essay 
Two Concepts of Liberty, das sich als Pladoyer fiir einen negativen Freiheits- 
begriff lesen lässt, geprägt wurde!5: Negative Freiheit ist Freiheit von Zwang 
(freedom from coercion)'°, positive Freiheit ist Selbstbeherrschung (self-mas- 
tery)" oder autonome Selbstverwirklichung (self-realization)". 


b) Überwindung der Dichotomie durch MacCallums einheitlichen 
Freiheitsbegriff 


Insbesondere Gerald MacCallum griff die Unterscheidung auf der Grundlage 
an, dass sich letztendlich jede Positivierung des Freiheitsbegriffs auch als Ab- 
wesenheit von Zwang im weitesten Sinne, also als Problem der negativen Frei- 
heit, formulieren lässt.'” Freiheitsbegriffe bilden danach ein Kontinuum von 
unterschiedlichen Qualifikationen an das, was als ein die individuellen Mög- 
lichkeiten limitierender Zwang zählt.” Dabei kann ein Freiheitsbegriff nicht nur 
tatsächlich bestehende, physische Zwänge als Freiheitsbeschränkung qualifizie- 
ren.”! Vielmehr kann bereits der nur mögliche Zwang” oder ein rein ökonomi- 


'S Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, insb. 169-181 (Antrittsvorlesung aus 
dem Jahr 1958). 

!6 Insb. ders., in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, 169 f. 

17 Insb. ders., in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, 178 f. 

'8 So insb. die Interpretation von Skinner, Proc. Br. Acad. 117 (2001), 237, 239 f. 

19 Grundlegend MacCallum, Jr., Philos. Rev. 76 (1967), 312, 314 („Such freedom is thus 
always of something (an agent or agents), from something, to do, not do, become, or not beco- 
me something; it is a triadic relation.“). Im Ansatz bereits Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 
2002, S. 178. Darauf aufbauend Carter, Soc. Choice Welf. 22 (2002), 61, 65, insb. 79; Nelson, 
Political Theory 33 (2005), 58, 64 ff. 

20 Vel. Spector, Political Theory 38 (2010), 780, 793 (,,,Negativity‘ and ‚positivity‘ are a 
matter of degree.“). 

2! Hierauf zielt das klassische negative Freiheitsverständnis von Berlin, in: Hardy (Hrsg.), 
Liberty, 2002, S. 166 ab. 

22 Für Vertreter dieses republikanischen Freiheitsverständnisses vgl. etwa Pettit, Ethics 
106 (1996), 576, 577 („taking the antonym of freedom to be subjugation, defenseless suscep- 
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scher Zwang” als Freiheitsbeschränkung angesehen werden. Auch interne 
Zwänge, die den Freiheitsbegriff an ein Mindestmaß an Vernunft binden, sind 
als Qualifikationen denkbar.”* 

Natürlich lässt sich umgekehrt auch jede negative Freiheit als Ausprägung 
eines spezifischen positiven Leitbilds verstehen.” Erst durch die Kollision von 
Leitbildern ist es überhaupt möglich, ein Leitbild als positiv (Befürwortung der 
Qualifikation), ein anderes als negativ (Ablehnung der Qualifikation) zu be- 
zeichnen.” Jeder Verweis auf eine „natürliche“ positive Freiheit droht paterna- 


tibility to interference, rather than actual intererence.“); Skinner, Proc. Br. Acad. 117 (2001), 
237, 247 ff. Darst. Gaus/Courtland/Schmidtz, in: Zalta (Hrsg.), The Stanford Encyclopedia of 
Philosophy, 2022 (unter 1.4); Spector, Political Theory 38 (2010), 780, 784-790. Zum repub- 
likanischen Liberalismus (Liberalismus II) ausf. unter § 8 (S. 313-322). 

23 In diese Richtung Dewey, Int. J. Ethics 26 (1916), 359, 366 („But it is as an efficiency 
factor that its [the liberty’s] value must ultimately be assessed.“). Cohen, Capitalism, in: 
Otsuka (Hrsg.) the Currency of Egalitarian Justice, and Other Essays in Political Philosophy, 
2011. Letztendlich ebenso Friedman, Capitalism and Freedom, *°2002, S. 8; Sen, Eur. Econ. 
Rev. 32 (1988), 269, 272 ff. (im Rahmen seines Capability-Ansatzes). Hingegen krit. darst. 
Hayek, The Constitution of Liberty, 1960, S. 16 f.; ders., The Road to Serfdom, °2006, S. 25— 
27; Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, 169 f. Zust. darst. Christman, Political 
Theory 33 (2005), 79, 80 f. (m. w. N. insb. in Fn. 4). 

24 Vernunftbasierte Freiheitsqualifikationen finden sich etwa bei Kant, GMS, AA 4, 431— 
433, 440 (darst. Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 225-227), bei Green, Liberal Legisla- 
tion, in: Harris/Morrow (Hrsg.), Lectures, 1986, S. 194-212, bei dems., Liberal Legislation, 
in: Harris/Morrow (Hrsg.), Lectures, 1986, S. 228-249 (darst. Dimova-Cookson, Political 
Theory 31 [2003], 508, 510) und bei Skinner, Proc. Br. Acad. 117 (2001), 237, 239f. (auf 
S. 247 ff. allerdings zum republikanischen Freiheitsbegriff). Auch Möllers, Freiheitsgrade, 
22020, S. 59 f. (Rn. 44) fängt die Vernunftqualifikation mit seinem zweiten Freiheitsgrad ein, 
wobei er insb. auf S. 89 (Rn. 75) die Bedeutung des unqualifizierten „ich will“ betont. Ferner 
Post, Harv. L. Rev. 103 (1990), 601, 652 ff. (rein subjektive preference und judgment unter- 
scheidend). Das Grundgesetz setzt der vernunftbasierten Freiheitsqualifikation mit Blick auf 
das Wahlrecht aus Art. 38 I GG enge Grenzen (vgl. BVerfGE 151, 1, 18 f., wonach der pau- 
schale Gleichlauf von zivilrechtlicher Betreuung und Wahlrechtsverlust verfassungswidrig 
ist). 

25 Besonders deutlich Taylor, in: Ryan (Hrsg.), The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 181 
(„I want to argue that we cannot defend a view of freedom which doesn’t involve at least some 
qualitative discrimination as to motive [...]“). Ähnlich Christman, Political Theory 33 (2005), 
79, 83 f. (zum Zusammenhang zwischen ,,absences of obstacles“ und „final outcome of that 
absence in positive terms‘), 87; Cohen, Capitalism, in: Otsuka (Hrsg.), Egalitarian Justice, 
2011, S. 147, 150f. (speziell zum Zwangscharakter der Eigentumsordnung). Gegen die Wert- 
freiheit des Privatrechts allg. etwa Coleman/Ripstein, McGill L.J. 41 (1995/1996), 91. 

26 Ahnlich auch Spector, Political Theory 38 (2010), 780, 793. Dazu, dass es letztendlich 
immer um die Kollision von normativen Prämissen geht, vgl. auch MacCallum, Jr., Philos. 
Rev. 76 (1967), 312, 319 (aus negativer Sicht); Christman, Political Theory 33 (2005), 79, 87 
(aus positiver Sicht). 
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listische Zwangsmaßnahmen der Rechtfertigung zu entziehen?’ und jeder Ver- 
weis auf eine „natürliche“ negative Freiheit verstellt den Blick auf den dem 
status quo inhärenten Zwang”. 


c) Rekonzeptualisierung durch Taylors opportunity-freedom und 
exercise-freedom 


Obwohl sich also auch unter Zugrundelegung eines positiven (also stark qualifi- 
zierten) Freiheitsbegriffs die Dualität von positiver und negativer Freiheit über- 
winden lässt, schienen die Vertreter eines positiven Freiheitsverständnisses da- 
von auszugehen, durch das einheitliche Freiheitsverständnis etwas zu verlie- 
ren.” Insbesondere Charles Taylor versuchte deshalb, die Dichotomie über die 
Begriffe der opportunity-freedom und der exercise-freedom zu retten*”: Oppor- 
tunity-freedom als Rekonzeptualisierung der negativen Freiheit misst den Grad 
an Zwang, wobei die Abwesenheit von Zwang Möglichkeiten eröffnet. Ein Indi- 
viduum ist danach frei, wenn es seine Präferenzen realisieren kann.*! Exercise- 
freedom als Rekonzeptualisierung der positiven Freiheit verlangt darüber hin- 
aus, dass das Individuum die Möglichkeiten tatsächlich realisiert, die Präferen- 
zen also verwirklicht. Freiheit ist Selbstverwirklichung (self-realization)”, nicht 
nur die Möglichkeit dazu. 


27 Vgl. etwa Hayek, The Constitution of Liberty, 1960, S. 16-19, insb. S. 17 (,.Yet, though 
freedom and wealth are both good things which most of us desire and though we often need 
both to obtain what we wish, they still remain different“). Ebenso Hayek, The Road to Serf- 
dom, 62006, S. 25-27; Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, 217; Möllers, Freiheits- 
grade, 72020, S. 89 (Rn. 75) (je den eigenständigen Wert einer Art von Freiheit betonend, die 
gegen andere, ihrerseits legitime Werte in Stellung gebracht werden kann). 

28 Mit Blick auf das Eigentum vgl. Cohen, Captalism, in: Otsuka (Hrsg.), Egalitarian Ju- 
stice, 2011, S. 147, 150f. 

°° Der einheitliche Freiheitsbegriff schien ihnen als einheitlich negativer Freiheitsbegriff, 
vgl. nur Skinner, Proc. Br. Acad. 117 (2001), 237, 241 f.; Christman, Political Theory 33 
(2005), 79, 85; Elford, Politics Philos. Econ. 12 (2012), 228, 234-236. 

30 Grundlegend Taylor, in: Ryan (Hrsg.), The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 177. Darauf 
aufbauend Skinner, Proc. Br. Acad. 117 (2001), 237, 241 f.; Christman, Political Theory 33 
(2005), 79; Elford, Politics Philos. Econ. 12 (2012), 228, 229f. Darst. Carter, Soc. Choice 
Welf. 22 (2002), 61, 64 f. 

3! Taylor, in: Ryan (Hrsg.), The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 177; Carter, Soc. Choice 
Welf. 22 (2002), 61, 65. 

32 Ders., in: Ryan (Hrsg.), The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 177. Insb. auch Skinner, 
Proc. Br. Acad. 117 (2001), 237, 241 f., aufbauend auf Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, 
S. 166, 180-181. 
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d) Rekonzeptualisierung der Rekonzeptualisierung: „Exercise“ als 
Wahldimension der Freiheit 


Das zentrale Problem dieser Redefinition liegt darin, dass der Gegensatz zwi- 
schen opportunity-freedom und exercise-freedom nicht das einfängt, was unter 
negativer und positiver Freiheit diskutiert wurde.” Die Frage, welche Anforde- 
rungen an eine echte opportunity zu stellen sind und was wirklich als exercise 
der Freiheit zählt, wird gleichermaßen über das Leitbild beantwortet, über das 
negative und positive Freiheitstheorien streiten.*4 Dass opportunity keineswegs 
notwendig mit einem klassischen negativen Freiheitsverständnis verbunden 
sein muss, wird besonders deutlich bei Sen, der den Opportunity-Begriff gerade 
dazu benutzt, die bestehenden Optionen positiv zu bewerten.’ Dass sich beide 
Begriffspaare nicht decken, überrascht letztendlich nicht, denn anders als 
„positiv“ und „negativ“ bezeichnen „Ausübung“ (exercise) und „Möglichkeit“ 
(opportunity) keine Gegensätze: Der Gegensatz von „Ausübung“ ist nicht „Mög- 
lichkeit“, sondern ,,Nichtaustibung“ (oder Passivität). Der Gegensatz von „Mög- 
lichkeit“ ist nicht „Ausübung“, sondern „Zwang“.’° Vor diesem Hintergrund 
wird klar, dass exercise letztendlich die Wahldimension der Freiheit einfängt, 
die dem Individuum eine aktive Rolle zuweist. Die Einsicht, dass Freiheit nicht 
nur die Möglichkeit zum Handeln ist, sondern Handeln als solches voraussetzt, 
kann damit als die Einsicht reinterpretiert werden, Freiheit habe neben der sub- 
stantiellen auch eine prozedurale Komponente. In diesem Sinne steht der philo- 
sophische Begriff der exercise-freedom in einem Zusammenhang mit dem öko- 
nomischen Begriff der freedom of choice und dem Konzept der agency.” 


33 Insb. Taylor, in: Ryan (Hrsg.), The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 177 („But we have to 
say that negative theories can rely on an opportunity-concept, rather than that they necessar- 
ily do so rely [...].“, wobei er exercise-freedom begrifflich oft nicht klar genug von positiver 
und auch der kollektiven, demokratischen Freiheit unterscheidet). Besonders deutlich auch 
Elford, Politics Philos. Econ. 12 (2012), 228, 231. 

34 Bei einer strikten Gleichsetzung bestünde natürlich wieder der Einwand, dass jede un- 
terlassene Realisierung als fehlende Möglichkeit rekonzeptualisiert werden kann, vgl. Nelson, 
Political Theory 33 (2005), 58, 64. Krit. Christman, Political Theory 33 (2005), 79, 85. Eben- 
falls krit., aber gleichzeitig Nelsons Argument als advocatus diaboli zum sog. identity claim 
fortentwickelnd, Elford, Politics Philos. Econ. 12 (2012), 228, 235 (den identity claim aber 
ablehnend, weil er motivational failure nicht als Zwang definieren möchte). 

35 Vgl. Sen, Development as Freedom, 1999/2000, S. 17. Gleichzeitig sieht auch Sen seinen 
Ansatz als Fortentwicklung des positiven Freiheitsbegriffs, vgl. ders., Eur. Econ. Rev. 32 
(1988), 269, 272 ff. 

36 Die Bedeutung klarer Gegensatzbildung im Recht betonend Hohfeld, Yale L.J. 23 
(1913), 16, 28 ff. 

37 Zur Bedeutung der agency etwa Sen, Development as Freedom, 1999/2000, S. 18 f. 
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Der so verstandene philosophische Freiheitsbegriff der exercise-freedom 
repliziert jedoch nicht nur den ökonomischen Freedom-of-Choice-Begriff. Viel- 
mehr lässt sich die Wahlfreiheit unter Bezugnahme auf exercise statt choice 
auch in einem wesentlichen Punkt fortentwickeln: Der ökonomische Begriff der 
‚freedom of choice legt den prozeduralen Schwerpunkt auf die Auswahl aus Op- 
tionen.*® Der philosophische Begriff der exercise-freedom stellt hingegen auf 
den performativen Partizipationsakt als solchen ab, der eigenständige Bedeu- 
tung auch dann haben kann, wenn nur eine Handlungsoption besteht. Die 
Selbstgesetzgebung, die wie im Falle von Kants Autonomiekonzept strengen 
Vorgaben folgt (den Vorgaben des kategorischen Imperativs)”, hat prozedurale 
Bedeutung, weil der Einzelne selbst entscheidet. Schon die selbständige, auto- 
nome Herbeiführung der Präferenzbefriedigung ist demnach Ausübung von 
Freiheit.” 


3. Politikwissenschaftlicher Diskurs: Prozedurale Legitimation 
von Herrschaft 


Im politikwissenschaftlichen Diskurs zur Legitimation von Herrschaft ist die 
eigenständige Bedeutung von Partizipationsmöglichkeiten ebenfalls stark theo- 
retisiert, sofern es um kollektive Freiheit geht. Der Gegensatz zwischen proze- 
duraler und substantieller Gerechtigkeit (Legitimität)*' oder zwischen Input- 
und Output-Legitimation® beschreibt letztendlich das, was auch durch die 
Wahl- und die Realisierungsdimension der Freiheit auf individueller Ebene be- 
zeichnet wird. 


38 Zu freedom of choice und ihrem Zusammenhang zum action menu insb. Carter, Soc. 
Choice Welf. 22 (2002), 61, 69. Vgl. auch Sen, Eur. Econ. Rev. 32 (1988), 269, 290 (zur Bedeu- 
tung von Alternativen). 

39 Vgl. Kant, GMS, AA 4, 431-433, 440. Darst. Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, 
S. 225-227, 245. 

40 So besonders deutlich Cohen, Captalism, in: Otsuka (Hrsg.), Egalitarian Justice, 2011, 
S. 147 („one cannot be forced to do what one cannot do, and one cannot do what one is not 
free to do. Hence one is free to do what one is forced to do.“). 

4 Zu dieser Unterscheidung vgl. Christiano, J. Political Philos. 12 (2004), 266 (im Kon- 
text demokratischer Legitimität). Für prozedurale Legitimitätsansäze vgl. etwa Luhmann, 
Legitimation durch Verfahren, °2013; Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 350 ff., 
insb. 364 („diskursive Rationalisierung‘). Für substantielle Legitimitätsansätze vgl. Rawls, 
A Theory of Justice, 71999, S. 45 (,,substantive moral conceptions“) (allerdings gelangt auch 
er zu den substantiellen Fairnesserwägungen über ein prozedural-gesellschaftsvertragliches 
Gedankenexperiment). Ferner Möllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 37. 

42 Dazu Scharpf, Governing in Europe, 1999, S.6, 7ff. (input-legitimacy), 10ff. (out- 
put-legitimacy); ders., Eur. L.J. 23 (2017), 315, 315 f. 
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Auf dieser kollektiven Ebene des politischen Legitimitätsdiskurses ist die 
prozedurale Dimension der Gerechtigkeit seit dem Zerfall eines breiten Werte- 
konsenses sogar dominant.*? Die Zustimmung wird zunehmend zum normati- 
ven Kriterium der Akzeptierbarkeit, also der normativen Legitimität des Sys- 
tems.** Diese Zustimmung zum System scheint zudem stark von prozeduralen 
Mechanismen abzuhängen, die Partizipation ermöglichen} und denen auch 
normativer Eigenwert beigemessen wird”. Rechtlich spiegelt sich das in der 
zunehmenden Bedeutung von absoluten Verfahrensrechten, denen nicht nur — 
wie das für relative Verfahrensrechte charakteristisch ist — eine dienende Funk- 
tion zukommt.“ Dabei wird die legitimierende Wirkung der prozeduralen Mit- 
wirkung nicht immer von dem Bestehen von Wahloptionen abhängig gemacht: 
Auch Akklamationen wird beispielsweise ein gewisser legitimatorischer Eigen- 
wert zuerkannt.*® 


4. Theologischer Diskurs: Freiheit in der Entscheidung für Gott 


Es kann außerdem auf den theologischen Diskurs verwiesen werden, in dem der 
Wahldimension der Freiheit, verstanden als Selbstgesetzgebung, ebenfalls ein 
eigenständiges Gewicht zukommt. Im christlichen Kontext wird die Wahldimen- 
sion der Freiheit als Antwort auf eine ganze Reihe theologischer Grundproble- 
me herangezogen. Das Theodizee-Problem etwa, also die Frage, warum Gott 
durch das Böse verursachte Leid auf Erden trotz seiner Allmacht zulässt, wird 


8 Ausf. dazu Bender, in: ders. (Hrsg.), Objectivity and Power, 2022, S. 19, 61 f. m. w. N. 

44 So etwa bei Beetham, The Legitimation of Power, 72013, S. 11 („A given power relation- 
ship is not legitimate because people believe in its legitimacy, but because it can be justified 
in terms of their beliefs.“), S. 13f., 15f. Vgl. auch (etwas vorsichtiger) Habermas, PVS 7 
(1976), 39, 58 £. 

45 Vgl. dazu insb. Tyler, Why People Obey the Law, 1990; ders., Ann. Rev. Psychol. 57 
(2006), 375; Tyler/Jackson, Psychol. Pub. Pol’y & L. 20 (2013), 78. 

46 Etwa Luhmann, Legitimation durch Verfahren, °2013; Habermas, Faktizität und Gel- 
tung, 1992, S. 350 ff., insb. S. 364 („diskursive Rationalisierung“). 

47 Grundsätzlich kommt Vorschriften des Verwaltungsverfahrens nur eine dienende 
Funktion zu, wie etwa § 46 VwVfG zum Ausdruck bringt, vgl. Quabeck, Dienende Funktion, 
2010, S. 18ff. Allerdings wird unter dem Einfluss des Unionsrechts Verfahrensvorschriften 
bisweilen auch absolute Bedeutung zugemessen, vgl. Schwerdtfeger, Verwaltungsrechts- 
schutz, 2010, S. 232 ff. Im Strafprozessrecht reflektiert der Dualismus von $ 337 StPO und 
§ 338 StPO eine ähnliche Unterteilung von Verfahrensfehlern. 

48 Natürlich kann die Akklamation auch andere, wirkungsvollere Wahlmechanismen be- 
einträchtigen, vgl. Wiemer, AKG 86 (2004), 27, 66. Das ändert aber nichts daran, dass auch 
sie eine gewisse Form der Partizipation darstellt. Ähnlich Beetham, The Legitimation of 
Power, ?2013, S. 18 (im Rahmen seiner dritten, weit verstandenen Legitimitätsebene ,,expres- 
sion of consent“). 
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oft unter Verweis darauf beantwortet, dass nur so Wahlfreiheit fortbestehen 
kann.” Auch die Antwort auf die Frage, warum sich Gott nicht jedem offenbart, 
wird in der Notwendigkeit gesucht, Wahlfreiheit zu gewahrleisten.*° Dieses Ar- 
gumentationsmuster lässt sich im rechtlichen Kontext in der Entscheidung für 
das Recht wiederholen: Nicht nur für den „bad man“, für den der Rechtsbruch 
immer eine Option ist”, sondern auch für den „good man“, der den Rechtsbruch 
nicht in Betracht zieht, hat die autonome Entscheidung für das Recht freiheit- 
liche Bedeutung. 


5. Privatrechtlicher Diskurs: Privatautonomie 


Im Privatrechtsdiskurs spielt die Unterscheidung zwischen formeller und ma- 
terieller Vertragsfreiheit eine Rolle”: Während formelle Vertragsfreiheit allein 
an den Mechanismus des Vertragsschlusses, also an die formelle Zustimmung, 
anknüpft, führt eine Materialisierung der Vertragsfreiheit verschiedene Quali- 
fikationen ein. Willensmängel und soziale Machtgefälle werden beispielsweise 
als Bedrohung einer bedeutsamen Freiheitsausübung verstanden. Vor diesem 
Hintergrund wird das liberale Vertragsverständnis des 19. Jahrhunderts als for- 
mell bezeichnet und verschiedene Schutzinstrumente, die zunächst in erster Li- 
nie über die Generalklauseln implementiert wurden und im Verbraucherschutz- 
recht ihre Fortsetzung gefunden haben, als Materialisierung des Privatrechts 
gesehen.°* In der Sache entspricht das rechtliche Begriffspaar aus formeller und 
materieller Freiheit damit dem philosophischen Begriffspaar aus negativer und 


4 Vgl. etwa dazu Leibnitz, Theodicee, das ist, Versuch von der Güte Gottes, Freyheit des 
Menschen, und vom Ursprunge des Bösen, 1744. 

5 Vgl. etwa Wendel, in: Stosch/Wendel/Langenfeld u.a. (Hrsg.), Streit um die Freiheit, 
2019, S. 225. 

5! Grundlegend zu dieser Rechtsauffassung bereits auf S. 89 (Fn. 96). 

> Zur freiheitlichen Dimension der Möglichkeit zum Rechtsbruch deshalb aus moralphi- 
losophischer Sicht Waldron, Ethics 92 (1981), 21. Aus liberal-rechtlicher Sicht Möllers, Frei- 
heitsgrade, °2020, S. 92 f. (Rn. 80); ders., Die Möglichkeit der Normen, !2015, S. 182 ff. Aus 
naturrechtlicher Sicht (im Kontext von Art. 20 IV GG) Dürig/Herzog/Scholz — Grzeszick, 
GG, 2022, Art. 20 IX Rn. 3. Ausf. dazu auf S. 229. 

3 Vgl. etwa Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. 5ff.; Auer, Materialisierung, 2005, S. 23 ff.; 
dies., in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Von formaler zu materialer Gleichheit, 2021, S. 67, 
68; Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276 ff.; Kramer, Die „Krise“ des liberalen Vertragsdenkens, 
1974, S. 20 f.; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, 1997, S. 498 f. Darst. auch 
Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 241 f. (wobei er hier noch negativ-positiv einerseits 
und formell-materiell andererseits übereinstimmend zu gebrauchen scheint), S. 258 ff. (die 
gleiche Entwicklung darstellend, aber insb. ab S. 263 ff. mit eigener, differenzierter Begriff- 
lichkeit). 

54 Vgl. insb. Auer, Materialisierung, 2005, S. 28-32. 
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positiver Freiheit.” Im positiven Recht manifestiert sich die Entscheidung für 
einen gewissen Grad an Qualifikation der Vertragsfreiheit. Das Recht oszilliert 
also in einem Spannungsverhältnis und ist nicht nur formell oder materiell.*° 
Die Wahldimension der Freiheit, die weder mit negativer noch mit positiver 
Freiheit gleichgesetzt werden konnte, lässt sich damit auch nicht als formelle 
oder materielle Freiheit bezeichnen. Vielmehr ist die Wahldimension der Frei- 
heit die Vertragsfreiheit selbst, und zwar unabhängig von dem Grad an mate- 
riellen Qualifikationen. Die autonome Rechtssetzung ist es, also die Privatauto- 
nomie, in der die Wahldimension der Freiheit im Privatrecht operationalisiert 
wird.” Die Privatautonomie ist somit das rechtliche Pendant zur freiheitlichen 
Dimension des Marktes. Dieser Zusammenhang zwischen Privatrecht einerseits 
und marktwirtschaftlicher Freiheit andererseits wurde insbesondere von Franz 


55 Hacker, Verhaltensökonomik, 2017, S. 258 ff., insb. S. 263 f., 267 f., unterscheidet zwar 
beide Begriffspaare, indem er offenen Zwang von dritter Seite (formell-negative Vertragsfrei- 
heit), verdeckte Willensbeeinflussung von dritter Seite, also nudges (materiell-negative Ver- 
tragsfreiheit) und verschieden qualifizierte Bedrohungen von Seiten des Vertragspartners 
(positive Vertragsfreiheit) unterscheidet. Hierbei knüpft er jedoch an keine etablierte Sprach- 
tradition an, vgl. auch die pragmatische Handhabung bei dems., Verhaltensökonomik, 2017, 
S. 241 f. (ohne klare Unterscheidung), S. 267 („Letztlich ist dies eine terminologische Frage, 
von der in der Sache nichts abhängt.‘“). Die Zuweisung einer besonderen Freiheitsdimension 
zu nudges droht ihre rechtliche Erfassung auch eher zu erschweren als zu lösen, weil sie de- 
ren Besonderheit suggeriert (Sunstein, Why Nudge?, 2014, S. 143; krit. hierzu Hacker, Ver- 
haltensökonomik, 2017, S. 258.). Nudges wirken aber letztendlich wie andere staatliche Maß- 
nahmen auch: Sie führen zum Teil zu physischem Zwang — etwa, wenn es um die Opt-out- 
Kosten von default rules geht, vgl. dazu Posner, Economic Analysis of Law, °2014, S. 99; 
Ayres, Yale L.J. 121 (2012), 2032, 2036; Hesselink, ERCL 1 (2005), 44, 90; Bender, ERCL 16 
(2020), 366, 380; ders., JJZRW 2020, S. 33, 39 f.; Goetz/Scott, Cal. L. Rev. 73 (1985), 261, 263 
(spezifisch auf error costs abstellend, die bei einem opt-out drohen). Zum Teil wirken sie im 
Sinne von taste-shaping (dazu auf S. 166 [Fn. 167]), was freiheitsrechtlich zu einem Konflikt 
zwischen vermeintlich natürlicher Authentizität pre-nudge und vermeintlich vernünftigem 
Handeln post-nudge führt. Zum Authentizitätsbegriff, der letztendlich ebenfalls ein positives 
Leitbild von Freiheit transportiert (vgl. nur die Verwendung bei Taylor, in: Ryan [Hrsg.], The 
Idea of Freedom, 1979, S. 175, 177, 180, 187), krit. Schilling, Authentizität, 72021. Zum Ver- 
nunftbegriff krit. Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166, 178 ff. 

36 So insb. Auer, Materialisierung, 2005, S. 23 ff., die diesen Gegensatz mit den Begriffen 
des Individualismus und Kollektivismus einfängt. Grundlegend auch Kennedy, Harv. L. 
Rev. 89 (1976), 1685 (individualism vs. altruism). Ferner Canaris, AcP 200 (2000), 273, 279 f. 
Vor diesem Hintergrund ist es missverständlich, die formelle Vertragsfreiheit als rechtlich, 
die materielle Vertragsfreiheit hingegen als tatsächlich zu bezeichnen (so aber ders., AcP 200 
[2000], 273, 277 ff.). 

57” Zur Privatautonomie jüngst etwa Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautono- 
mie, 2020, S. 284 ff. Ferner Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 181 ff.; Busche, Privatauto- 
nomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 13 ff.; Bumke, in: Bumke/Röthel (Hrsg.), Autono- 
mie im Recht, 2017, S. 69 ff.; Röthel, in: Bumke/Röthel (Hrsg.), Autonomie im Recht, 2017, 
S. 91 ff.; BeckOK — Wendtland, BGB, ©2023, $ 134 Rn. 1. 
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Bohm mit dem Begriff der Privatrechtsgesellschaft zum Ausdruck gebracht.°® 
Die Privatrechtsgesellschaft beschreibt eine Gesellschaft, in der die wesentli- 
chen Allokationsfragen über den Markt gelöst werden, dessen Funktionieren 
das Privatrecht als Rahmenordnung voraussetzt. Das individuelle Pendant der 
gesamtgesellschaftlichen Privatrechtsgesellschaft ist die Privatautonomie, ins- 
besondere die Vertragsfreiheit.°° 

In der deutschen Rechtsordnung ist die Vertragsfreiheit einfachgesetzlich in 
§ 311 I BGB® verankert. Grundrechtlich genießt sie nicht nur den Schutz eines 
Grundrechts, etwa der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG oder des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts aus Art. 2 I i. V.m. 1 I GG.°! Vielmehr kommt 
je nach Vertragsgegenstand der Schutzmechanismus des jeweils einschlägigen 
Grundrechts zur Anwendung.” Unternehmergeschäfte etwa unterliegen dem 


58 Zur Privatrechtsgesellschaft grundlegend Böhm, ORDO 17 (1966), 75. Zuvor bereits 
Hedemann, Das bürgerliche Recht und die neue Zeit, 1919, S. 12 („Denn dieser Abbau an 
reinem Privatrecht bedeutet zugleich eine wesentliche Verkürzung der Bewegungsfreiheit, 
eine bedeutende Zunahme an Zwang, eine Niederdrückung des Individuums unter die Regel, 
unter das Schema, unter einen unabänderlichen Gemeinschaftswillen.“). Im Anschluss an 
Böhm insb. Mestmäcker, FS Böhm, 1975, S. 383, 411 (,,[...] denn die Ausübung aller bürger- 
lichen Handlungsfreiheiten findet auf der Ebene des Privatrechts statt. Es ist dieser Befund, 
den Franz Böhm mit dem Begriff der Privatrechtsgesellschaft erfaßt“); ders., Wettbewerb in 
der Privatrechtsgesellschaft, 2019, S. 22 ff. Ferner Canaris, FS Lerche, 1993, S. 873 ff., Byd- 
linski, Das Privatrecht im Rechtssystem einer „Privatrechtsgesellschaft“, 1994, 63 ff.; Rüping, 
Der mündige Bürger, 2017, S. 54 ff. Krit. Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023, S. 52 f.; 
Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Öffentliches Recht und Privatrecht 
als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 41, 59 („Eine Einteilung des Rechts in ein 
spezielles Rechtsgebiet für den Zwang und eines für die Freiheit macht unter demokratischen 
und rechtsstaatlichen Verhältnissen keinen Sinn mehr.“); Damm, in: Hart (Hrsg.), Privatrecht 
im „Risikostaat“, 1997, S. 13, 39 ff. (weil das liberale zu Lasten des republikanischen Ele- 
ments überbetont werde). Ebenfalls tendenziell kritisch zur Gleichsetzung von Privatrecht 
und Privatrechtsgesellschaft Hellgardt, Regulierung, 2016, S. 542 („Gerade das mit dem Be- 
griff ‚Privatrechtsgesellschaft‘ verbundene Gesellschaftsmodell ist umfassend angelegt; sei- 
ne Konsequenzen beschränken sich keineswegs auf das ‚Privatrecht‘ im formalen Sinne, 
sondern postulieren Selbstbestimmung und Freiheit als umfassende Werte für die gesamte 
Rechtsordnung.“). Grundsätzlich ebenso, ohne den Begriff der Privatrechtsgesellschaft zu 
erwähnen, W. Schünemann, ARSP 72 (1986), 502; ders., FS Brandner, 1996, S. 279. 

5 Zur gesamtgesellschaftlichen Perspektive des Diskurses auch Rüping, Der mündige 
Bürger, 2017, S. 55 („Während Idee und Konzept der Privatrechtsgesellschaft damit stärker 
makroökonomisch fundiert sind, bezieht die Frage nach dem Mündigkeitsprinzip ausdrück- 
lich auch mikroökonomische Zusammenhänge ein.“). 

60 Parallelnorm in Frankreich ist Art. 1103 Code Civil. 

6! Für einen pauschalen Schutz über Art.2 I GG (ohne nähere Problemerörterung) etwa 
BVerwGE 4, 24, 36f.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, S.9 ($2 Rn. 14), S. 100 (8 10 
Rn. 29); Rüping, Der mündige Bürger, 2017, S. 27. Letztendlich auch Jellinek, System der subjek- 
tiven Öffentlichen Rechte, 1892, S. 99 (spezifisches Freiheitsrecht und Vertragsfreiheit trennend). 

6 So Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 55 ff.; MünchKomm — 
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Schutz des Art. 12 GG. Dient der Vertrag der Beschaffung von Kultgegenstän- 
den, schützt Art. 4 I GG die Vertragsfreiheit. Der Vertrag ist also kein isoliert zu 
schützendes Konstrukt, sondern die vom Staat bereitgestellte Form der Frei- 
heitsausübung, wenn diese mit einem (Güter-)Transfer einhergeht. 


6. Grundrechtlicher Diskurs: Status activus 


In der auf Georg Jellinek zurückgehenden Statuslehre wird zwischen einem 
status negativus, einem status positivus und einem status activus unterschie- 
den.“ Diese Statuslehre soll hier weiterentwickelt und um einen status effectus 
ergänzt werden, um so die konkrete Wirkweise der Grundrechte beim Schutz 
der Wahldimension der Freiheit zu erfassen. 


a) Die klassische Statuslehre: Status negativus, status positivus und 
status activus 


Der grundrechtlich gewährleistete status negativus verpflichtet den Staat auf 
den Schutz einer Freiheit, deren Leitbild die Privatrechtsgesellschaft mit ihren 
Markttransaktionen ist.°* Dieses Leitbild steht in einem Zusammenhang mit 
dem von Berlin geprägten negativen Freiheitsverständnis.° Der status negati- 


ders., BGB, °2021, Vor § 145 Rn. 3; Canaris, JZ 1987, 993, 994. Ähnlich ders., FS Lerche, 1993, 
S. 873, 874 ff. (die Bedeutung des Vertrags für die offene Gesellschaft unterstreichend). Darst. 
Möslein, Dispositives Recht, 2011, S. 376. Art. 2 I GG fungiert damit — wie im außervertrag- 
lichen Bereich auch — nur als Auffanggrundrecht. Vgl. zu diesem Verständnis des Art. 21 GG 
grundlegend BVerfGE 80, 137 (Reiten im Walde); BVerfGE 6, 32 (Elfes). Besonders auf unio- 
naler Ebene hat dieser Schutzansatz praktische Konsequenzen, weil nach wohl h.M. Art. 6 
GRCh nicht die Funktion eines Auffanggrundrechts hat, vgl. Jarass — Jarass, GRCh, 42021, 
Art. 6 Rn. 6 m.w.N. Im US-amerikanischen Verfassungsrecht schützt die contract clause des 
Art. 1.10 der US-Verfassung (ähnlich Art. 152 WRV) die Vertragsfreiheit ausdrücklich (dazu 
grundlegend Ely Jr., The Contract Clause, 2016). Mit dem Inkrafttreten der Bill of Rights nahm 
die Vertragsfreiheit aber auch hier an dem speziellen grundrechtlichen Schutz teil. Der US 
Supreme Court aktivierte für ihren Schutz zunächst die substantive due process clause, vgl. 
Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). In jiingster Zeit wird insb. das First Amendment (free 
speech) gegen Regulierungen der Verträge von Internetplattformen in Stellung gebracht (krit. 
auf die Parallelen zur gegen soziale Gesetzgebung gerichteten Lochner-Rspr. etwa Zuboff, Sur- 
veillance Capitalism, 2019, S. 109; Heyman, West Va. L. Rev. 117 [2014], 231). 

& Vgl. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 89 ff. 

64 Grundlegend ders., System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 89 ff. (zum 
negativen Status), S. 109 ff. (zum positiven Status); für eine Aktualisierung vgl. Brugger, in: 
Härle/Vogel (Hrsg.), Vom Recht, das mit uns geboren ist, 2007, S. 216, 219f., 238 f. Zur Re- 
zeption auf EU-Ebene etwa Ehlers, in: ders. (Hrsg.), European Fundamental Rights and Free- 
doms, 2007, S. 25, 32 ff.; Karpen, Statut. L. Rev. 23 (2002), 191, 104. 

65 Dazu bereits auf S. 182, insb. Berlin, in: Hardy (Hrsg.), Liberty, 2002, S. 166. Gerade 


192 § 5 Freiheitsrechtliche Analyse 


vus verpflichtet den Staat allerdings nicht, wie es oft heißt‘, zu einem Unterlas- 
p g 


sen”: Die Bereitstellung eines Vertragsrechts ist aktives Tun von Seiten des 
Staates.°® Ohne eine rechtliche Infrastruktur® und gewisse Einrichtungsgaran- 
tien” lässt sich der status negativus nicht denken.”! 


im rechtlichen Bereich zwingt jede Positivierung des Freiheitsbegriffs auch zu einer Kollek- 
tivierung und damit zu einem Rückgang der individuellen Freiheitssphäre (deshalb krit. 
ders., Liberty, 2002, S. 179). Im moralischen Bereich ist das anders: Hier kann von einem 
positiven Freiheitsbild ausgegangen werden, ohne dass daraus für das Kollektiv etwas folgt 
(vgl. dazu Taylor, in: Ryan [Hrsg.], The Idea of Freedom, 1979, S. 175, 180£.). 

66 Missverständlich etwa Kingreen/Poscher, Grundrechte, °2022, Rn. 116 (den status ne- 
gativus mit der Abwesenheit des Staates und dem Unterlassen von Eingriffen gleichsetzend), 
Rn. 113 f. (Gleichsetzung von status negativus, Abwehrfunktion und Unterlassungspflicht). 
Ebenso Epping, Grundrechte, °2021, S.6 (Rn. 14); Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Ein- 
griffsabwehrrechte, 1988, S. 33 f. (allerdings auf S.35 darauf hinweisend, dass die Grund- 
rechte zunächst auf die Abschaffung von Privilegien, also auf die Herstellung des status ne- 
gativus zielten). 

67 Es geht also letztendlich um einen spezifischen status libertatis (etwa Jellinek, System 
der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 89). Auf diesen im Sinne eines spezifischen 
status libertatis verstandenen status negativus bezieht sich auch die Aussage „in dubio pro 
libertate“. Ohne Bezug auf dieses Leitbild ist der Satz hingegen — genauso wie die Rede von 
der Anhebung des Grundrechtsschutzes oder der Grundrechtseffektivität — inhaltsleer, weil 
ein Mehr an Freiheit für den einen immer ein Weniger an Freiheit für den anderen bedeutet, 
vgl. Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge — Bethge, BVerfGG, “2022, § 90 Rn. 312. 

68 Besonders deutlich Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 65 („Die grundrechtlich ver- 
bürgte Privatautonomie gibt dem Einzelnen nicht nur ein Recht, vom Staat „in Ruhe gelas- 
sen“ zu werden, sie verpflichtet den Staat auch, privaten Imperativen insoweit Verbindlich- 
keit zu verleihen, als dies erforderlich ist, damit Individuen ihre eigene private Ordnung ge- 
stalten können.“). Ähnlich Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 99. 
Letztendlich ebenfalls für die Möglichkeit des Eingriffs durch Unterlassen Lerche, Übermaß 
und Verfassungsrecht, 71999, S. 265. Implizit auch Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Ein- 
griffsabwehrrechte, 1988, S. 35. Zurnormativen Einbettung der Privatautonomie vgl. Ruffert, 
Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts, 2001, S. 201; von Mangoldt/ 
Klein/Starck — Baer/Markard, GG, 72018, Art. 3 II, II Rn. 417. 

6 Zur Infrastrukturfunktion des Privatrechts etwa Hellgardt, Regulierung, 2016, S. 56 ff.; 
Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 73f., Böhm, ORDO 17 (1966), 75, 91. Dabei geht es 
immer um Eingriff und Schutz zugleich (ähnlich insofern Epping, Grundrechte, °2021, S. 65 
[Rn. 126]). Die Infrastrukturfunktion des Privatrechts ist also (entgegen Hellgardt, Regulie- 
rung, 2016, S. 58, 277 ff.) nicht jenseits von Eingriff und Schutz angesiedelt. Ausf. unter § 7 
(insb. S. 301-303). 

7 Dazu Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsätze, *2003, S. 140 ff. Ihm auch für die Ver- 
fassungsordnung des Grundgesetzes folgend Abel, Einrichtungsgarantien, 1964. Für eine 
modernere Form dieses institutionellen Denkens vgl. Häberle, Wesensgehaltsgarantie, 71983, 
S. 70-72, 96 ff. Allg. darst. zur institutionellen Grundrechtstheorie Böckenförde, NJW 1974, 
1529, 1532 f. Zur Parallelisierung von Infrastruktur und Einrichtungsgarantie mit Blick auf 
das dispositive Recht vgl. auch Möslein, Dispositives Recht, 2011, S. 377-381. 

7! Allg. zur Bedeutung staatlichen Tuns für die Freiheitsausübung vgl. BVerfGE 33, 303, 
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Der status positivus gibt dem Individuum Ansprüche gegen den Staat, die auf 
die Verwirklichung eines spezifisch qualifizierten (und insofern also positiven) 
Leitbilds von Freiheit gerichtet sind.” Da auch der status negativus nicht ohne 
ein gewisses positives Leitbild von Freiheit auskommt, sind ihm Ansprüche ge- 
gen den Staat nicht fremd: Neben der Bereitstellung der Infrastruktur kann ge- 
rade auch der Anspruch, Eingriffe in diese zu unterlassen, als Ausprägung eines 
spezifisch negativen Freiheitsverständnisses verstanden werden.” 

Der status activus beschreibt den Status der „aktiven Civität“.’* Im status 
activus wird das Individuum an der staatlichen Willensbildung aktiv beteiligt, 
nicht nur paternalistisch umsorgt. Diese kollektive Freiheitsdimension betrifft 
in ihrem Kernbereich grundrechtsgleiche Rechte wie das Wahlrecht aus Art. 38 
I GG.” Es ergeben sich jedoch darüber hinaus aus jedem Grundrecht, in das 
eingegriffen wird, Partizipationsanforderungen an das Verfahren, das zu einem 
Eingriff führt (sog. status activus processualis). Das Anhörungserfordernis 
des $28 I VwVfG kann beispielsweise im Zusammenhang mit dieser Grund- 


331 (numerus clausus I) (,,[...] das Freiheitsrecht wäre ohne die tatsächlichen Voraussetzun- 
gen, es in Anspruch nehmen zu können, wertlos.“); BVerfGE 40, 237, 249 („Staatliches Han- 
deln, durch das dem Einzelnen Leistungen und Chancen gewährt und angeboten werden, ist 
für eine Existenz in Freiheit oft nicht weniger bedeutungsvoll als das Unterbleiben eines 
‚Eingriffs‘.“). 

72 Allg. zur Definition des status positivus schlicht als Summe der „formell anerkannten 
individualisirten rechtlichen Ansprüche“ vgl. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen 
Rechte, 1892, S. 115. 

® So explizit Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 100 („Dieser 
[aus dem status negativus folgende] Anspruch gehört wie jeder auf ein bestimmtes staatliches 
Verhalten zum positiven Status des Individuums.“). Status negativus und status positivus 
verhalten sich in diesem Fall zueinander wie Eigentum und Anspruch aus $ 985 BGB oder 
Forderung und Anspruch (vgl. zu dieser privatrechtlichen Systematisierung Winkelmann, 
Der Anspruch, 2021, S.207f.). Anders die gängige Lehrbuchdarstellung, die den status 
positivus lediglich mit einem auf ein aktives Tun gerichtetes Leistungsrecht in Verbindung 
bringt, vgl. etwa Epping, Grundrechte, °2021, S.6 (Rn. 15) (status positivus als auf aktives 
Tun gerichtete Leistungsrechte); Kingreen/Poscher, Grundrechte, **2022, Rn. 117 (status po- 
sitivus als Oberbegriff für Anspruchs-, Schutz-, Teilhabe-, Leistungs- und Verfahrensrechte). 
Krit. zu Jellineks Darstellung Kersten, in: Jellinek, System der subjektiven öffentlichen 
Rechte, 2011, S. 7, 37 (Vorwort). 

™ Grundlegend Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S. 129 ff., 
insb. S. 132 (zum aktiven Status). Ferner Häberle, VVDStRL 30 (1971), 43, 86 ff. 

7 Vgl. etwa die knappe Darstellung bei Kingreen/Poscher, Grundrechte, 382022, 
Rn. 119f.; Epping, Grundrechte, °2021, S. 9 (Rn. 21) (den status activus mit Gestaltungsrech- 
ten umschreibend). Es geht um die Ebene der allgemeinen Partizipation, also die erste Ebene 
der kollektiven Freiheit (ausf. dazu unter § 7 [S. 270f., 273-275]). 

7 So grundlegend Häberle, VVDStRL 30 (1971), 43, 86 ff. Es geht also um die Ebene der 
speziellen Partizipation, die hier als vierte Ebene der kollektiven Freiheit konzeptualisiert 
wird (ausf. dazu unter § 7 [S. 271, 280f.]). 
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rechtsdimension gesehen werden. Der status activus fangt damit bisher in spe- 
zifischen Zusammenhängen, nämlich im Bereich der kollektiven staatlichen 
Willensbildung, die Wahldimension der Freiheit ein. 


b) Weiterentwicklung des status activus und Einführung des status effectus 


Diese Statuslehre ist in zwei Punkten weiterzuentwickeln: Zum einen besteht kein 
Grund, der Wahldimension der Freiheit nur punktuell, also im Bereich der kollek- 
tiven Willensbildung, die Grundrechtsdimension des status activus zuzuweisen. 
Vielmehr schützt der status activus die Wahldimension auch im Rahmen des in- 
dividuellen Freiheitsgebrauchs. Ausprägung dieses individuellen status activus ist 
der im Vertragsschluss liegende prozedurale Partizipationsmechanismus.’’ 

Zum anderen fehlt bisher der Gegenbegriff zum status activus, der hier als 
status effectus bezeichnet wird. Genauso wie der status activus nicht nur punk- 
tuell, sondern generell die Wahldimension der Freiheit schützt, bezieht sich der 
Schutz des status effectus auf die Realisierungsdimension der Freiheit. Grund- 
rechtlicher Freiheitsschutz bezieht sich also immer auf prozedurale Teilhabe an 
substantieller Bedürfnisbefriedigung. Insofern findet die doppelte (ideelle und 
funktionelle) ökonomische Marktrechtfertigung und die legitimationstheoreti- 
sche Unterscheidung zwischen prozeduraler und substantieller Legitimation im 
grundrechtlichen Freiheitsschutz eine Entsprechung. 

Umfassende individuelle Freiheit im status negativus setzt daher Präferenzbe- 
friedigung (status effectus) gerade durch Selbstgesetzgebung (status activus) 
voraus. Der Vertragsmechanismus ist Ausdruck dieser umfassenden individuel- 
len Freiheit, weil er über die vertragskonstitutierenden Willenserklärungen 
(§§ 145ff. BGB) der Wahldimension der Freiheit Rechnung trägt und über den 
Erfüllungsmechanismus (§§ 362ff. BGB) Präferenzbefriedigung herbeiführt. 
Zwar werden bei klassischen staatlichen Verboten beide Freiheitsdimensionen 
beeinträchtigt. Insbesondere zieht — wie dargestellt — die Beeinträchtigung der 
Realisierungsdimension immer auch eine Schmälerung der Handlungsoptionen 
nach sich.” Die Wahlfreiheit kann allerdings gesondert beeinträchtigt werden, 
wenn der Staat im Rahmen einer Serviceleistung die Präferenzbefriedigung 
übernimmt (etwa durch die Bereitstellung dispositiver Normen”) und das Indi- 
viduum als aktiven Rechtssetzer ersetzt. Schon aus dem Eingriff in den status 
activus ergibt sich also die Grundrechtsrelevanz dispositiver Normen. Auch 


77 Zur prozeduralen Gerechtigkeitsdimension des Vertragsrechts Canaris, AcP 200 
(2000), 273, 283 f.; ders., iustitia distributiva, 1997, S. 46 ff. 

78 Dazu bereits auf S. 181. 

” Zur Deutung des dispositiven Rechts in diesem Sinne bereits auf S. 1 (Fn. 3). 

80 Allein der heteronome Charakter des dispositiven Rechts und Art. 1 III GG begründet 
so die grundrechtliche Rechtfertigungslast. Speziell dazu Canaris, AcP 184 (1984), 201, 
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der Aufdrängungsschutz im Privatrecht*!, dessen Ausprägung beispielsweise die 
Ausgestaltung der Schenkung als Vertrag ist”, der strafrechtliche Vorrang der 
tatsächlichen vor der mutmaßlichen Einwilligung als Rechtfertigungsgrund®° 
und das Antragserfordernis für öffentliche Leistungen im weitesten Sinne®* kön- 
nen über den status activus der jeweils betroffenen Grundrechte erklärt werden. 
Diese Zusammenhänge lassen sich in folgendem Schaubild verdeutlichen: 


Individuelle Ebene Kollektive Ebene 

(Privatrecht) (Öffentliches Recht) 
Status activus Vertragsschluss Wahl (Art. 38 I GG), 

(§§ 145 ff. BGB) Anhörung (§ 28 VwVfG), 


Antrag auf Subvention 


Status effectus Erfüllung (§§ 362 ff. BGB) | Subvention 


Abbildung 7: Status activus und status effectus 


213-215. Aus dem Personalisierungsdiskurs Bender, JJZRW 2020, S. 33, 45. Daneben ergibt 
sich die Eingriffsqualität auch aus den Kosten des opt-out sowie den verhaltensökonomi- 
schen Effekten, insb. der Haftwirkung des dispositiven Rechts (stickiness). Diese Begrün- 
dungslinie, insb. die „Abbedingungslast“, steht bei Tobisch, Dispositives Recht und Grund- 
gesetz, 2021, S. 300-304, 307 im Vordergrund, die allerdings den allein auf die Heteronomie 
abstellenden Ansatz ablehnt (vgl. S. 212£.). Dass dispositive Normen zugleich essentieller 
Teil der Infrastruktur des Rechts sind (vgl. Hellgardt, Regulierung, 2016, S. 84; Möslein, 
Dispositives Recht, 2011, S. 377-381), ändert nichts an ihrer verschieden begründbaren Ein- 
griffswirkung. 

3! Dazu allg. Wernecke, Abwehr und Ausgleich „aufgedrängter Bereicherungen“ im Bür- 
gerlichen Recht, 2004. 

82 Selbst wenn dieser Vertrag nicht als Schuldvertrag, sondern entsprechend der redukti- 
ven Bindungstendenz bei Unentgeltlichkeit als Rechtsgrundabrede bei im Übrigen gesetzli- 
cher Ausgestaltung der weschselseitigen Rechte und Pflichten eingeordnet wird (so Grigoleit, 
VersR 2018, 769, 781 f.), gewährleistet diese Rechtsgrundabrede die vom status activus der 
Grundrechte geforderte Partizipation. 

83 Dazu Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, °2020, S. 935 f. (§ 18 Rn. 10). Unter dem 
Gesichtspunkt der Wahlfreiheit auch für eine Ablehnung der hypothetischen Einwilligung 
dies., Strafrecht Allgemeiner Teil, °2020, $ 13 Rn. 125. Unter Beachtung des status activus in 
seiner Schutzdimension sollte insofern auch die berechtigte GoA verneint werden, wenn ein 
Vertragsschluss tatsächlich in Betracht kommt. In diesem Fall dürfte die Geschäftsübernahme 
regelmäßig nicht dem mutmaßlichen Willen des Geschäftsherrn entsprechen (zu diesem Merk- 
mal allg. etwa MünchKomm - F. Schäfer, BGB, °2023, § 677 Rn. 149 sowie § 683 Rn. 17f.). 

84 Dies gilt für politisch festgesetzte Leistungen ebenso wie für Leistungen, auf die ein 
Anspruch besteht (vgl. etwa das Antragserfordernis des Art. 64 BayBO für die Baugenehmi- 


gung). 
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II. Personalisierung als Zurückdrängung der Wahldimension 
der Freiheit 


Im Rahmen der ökonomischen Analyse wurde die Personalisierung des Rechts 
unter dem Gesichtspunkt der Realisierungsdimension der Freiheit analysiert: Es 
ging um Präferenzbefriedigung und Wohlstandsmaximierung. Hier stehen die 
Auswirkungen auf die Wahldimension der Freiheit im Vordergrund. Selbst 
wenn eine Personalisierung des Rechts effizient wäre, so die zentrale These die- 
ses Abschnitts, ist sie aus normativer Sicht dennoch nicht durchweg erstrebens- 
wert, weil sie zu einem Rückgang der Wahldimension der Freiheit führt. Anders 
gewendet: Das Personalisierungsprojekt würde die liberale Dimension von ge- 
nerellen Regeln und Standards beeinträchtigen. Dieser Abschnitt untersucht 
dabei die normativen Folgen des die Personalisierung begleitenden Phänomens 
der Proximität, also der Verhaltenssteuerung durch ex ante erlassene Mikro- 
direktiven. 


1. Personalisierung als Angriff auf die liberale Dimension von 
generellen Regeln 


Die liberale Dimension von (generellen) Regeln wird immer wieder betont. Ins- 
besondere Duncan Kennedy stellte Regeln in seinem einflussreichen Artikel 
Form and Substance in Private Law Adjudication als Ausdruck eines liberalen 
Denkens dar.°° Im deutschsprachigen Diskurs wurde diese Konzeptualisierung 
insbesondere von Marietta Auer aufgegriffen, die in ihrer Analyse von Gene- 
ralklauseln Regeln mit einer individualistischen Gesellschaftsideologie verbin- 
det,® 

Einfache, generelle Regeln können leicht verstanden werden.’ Sie tragen so 
zur Rechtssicherheit bei und ermöglichen selbstbestimmte Transaktionen.** An- 
ders ausgedrückt: In einem auf einfachen, generellen Regeln aufbauenden 


85 Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1737 ff. 

86 Auer, Materialisierung, 2005, S. 43; Hellgardt, Regulierung, 2016, S. 631 ff. Ferner Mest- 
mäcker, Wirtschaftsverfassung, 1996, S. 12, der den liberalen Charakter von Regeln nicht 
überzeugend mit ihrer vermeintlichen Zweckfreiheit begründet („Regeln, zumal Rechts- 
regeln, an denen sich freies Handeln orientieren soll, sind dagegen zweckunabhängig. Erst 
dadurch setzen sie die Einzelnen instand, eigene und sich häufig widersprechende Zwecke in 
Kooperation zu verfolgen und dabei mehr Wissen zu nutzen als jeder für sich selbst haben 
kann.“). 

87 Insb. Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1737. 

88 Insb. ders., Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1743 f. sowie ferner bereits 1710 („precision“ 
als einen Vorteil von Regeln nennend). Allg. zu Regeln und Rechtssicherheit Schlag, UCLA 
L. Rev. 33 (1985), 379, 384 (für den Bereich der Abschreckung), 387 f. (für den rechtsge- 
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Rechtssystem sind die Informationskosten®”, die zur Erlangung der Rechts- 
kenntnis aufgewendet werden müssen, gering. Das Rechtssystem beschränkt 
sich auf die Festlegung einer Rahmenordnung. Das Individuum kann in diesem 
System zum einen die Grenzen des Erlaubten leicht erkennen, die durch zwin- 
gende Vorschriften festgelegt werden. Es kann allerdings auch den Inhalt dispo- 
sitiver Normen unter Aufwendung geringer Kosten zur Kenntnis nehmen und 
damit eine informierte Entscheidung über deren Abbedingung treffen. Den Be- 
sonderheiten des individuellen Falles trägt das Individuum somit über privat- 
autonome Regelung seiner Angelegenheiten Rechnung. 

In einem System des ex ante personalisierten Rechts steht die externe Kom- 
plexität regelmäßig der Entscheidung entgegen, Kenntnis vom Inhalt der maß- 
geblichen Normen zu erlangen. Die Informationskosten sind also besonders 
hoch. Das Individuum wird vor diesem Hintergrund die Entscheidung über sein 
Verhalten uninformiert treffen. Gerade bei der Entscheidung, ob es eine dispo- 
sitive Norm abbedingt oder nicht, steht es damit vor der Wahl, entweder blind 
die Opt-out-Kosten auf sich zu nehmen oder blind auf die dispositive Regel zu 
vertrauen. Da bei Ausblendung von Approximationsfehlerkosten, also bei idea- 
ler Verwirklichung des Personalisierungsprojektes, die Opt-out-Kosten die Vor- 
teile des opt-out übersteigen werden, wird das Individuum grundsätzlich blind 
auf die dispositive Vorschrift vertrauen. Mit den Opt-out-Kosten verschwinden 
allerdings auch die transaction benefits.” Das Individuum wird seine Präferen- 
zen nicht aktiv durch Wahl befriedigen. Vielmehr wird es passiv vom Staat mit 
den passenden Regelungen umsorgt. Der Vertrag als zentrales Gestaltungsmit- 
tel privatautonomer Regelung würde damit an Bedeutung verlieren.’' Das Para- 
digma der Marktimitation (mimic the market)” führt immer auch zu einem Er- 
setzen des Marktes und seiner freiheitlichen Dimension, die mit der Wahldimen- 


schäftlichen Bereich); Scalia, U. Chi. L. Rev. 56 (1989), 1175, 1179; Schauer, Playing by the 
Rules, 1991, S. 139 f.; Posner, Harv. J.L. & Pub. Poly 21 (1997), 101, 103. 

89° Zu dem Begriff ausf. unter § 3 (S. 86f.). 

0 Markovits, in: Tasioulas (Hrsg.), The Cambridge Companion to the Philosophy of Law, 
2020, S. 331, 348. Der Sache nach auch Bender, ERCL 16 (2020), 366, 391; Grigoleit/Bender, 
in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115, 129 (Rn. 49). 

91 Bender, ERCL 16 (2020), 366, 393 („The contract as a meeting of (presumptively) equal 
minds would be replaced by an instantaneous heteronomous planning decision.“); Grigoleit/ 
Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115, 130 (Rn. 50) (,,But 
if the algorithm is so smart, is there still a need for contractual decisions, contracts or of 
contract law at all?“). 

92 Vel. etwa Posner, J. Leg. Stud. 8 (1979), 103, 127. Prägnant darstellend Priest, Law and 
Economics, 2020, S. 76 (,,Posner’s efficiency-of-the-law demonstrations read markets out of 
the process.“). Der Mimic-the-Market-Ansatz wurde insb. (aber keinesfalls ausschließlich) 
bei der Gestaltung des Inhalts des dispositiven Rechts einflussreich (Theorie des vollständi- 
gen Vertrages), vgl. dazu bereits auf S. 1 (Fn. 3). 
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sion der Freiheit gleichgesetzt wurde.” Dieses Ersetzen des Marktes war bisher 
angesichts der begrenzten Informationsverarbeitungskapazitäten nur punktuell 
möglich. In einem System des personalisierten Rechts würde das Paradigma 
mitsamt den Folgen für die Wahlfreiheit allerdings verallgemeinert.”4 


2. Personalisierung als Angriff auf die liberale Dimension von 
Standards 


Auch durch die Ersetzung von Standards durch personalisierte, ex ante durch 
Mikrodirektiven erlassene Regelungen kommt es zu einem Rückgang der Wahl- 
dimension der Freiheit. Insofern weisen auch Standards eine liberale Dimension 
auf. Anders als Regeln werden Standards bisher hingegen nicht mit Liberalis- 
mus, sondern mit der Verwirklichung sozialer Belange in Verbindung gebracht. 
Duncan Kennedy beispielsweise sieht Standards als Ausprägung altruistischen 
Denkens.” Marietta Auer versteht Generalklauseln, also historisch besonders 
bedeutsame Standards, als Öffnungsklauseln für eine kollektivistische Gesell- 
schaftsideologie.” Beide Ansätze sollen im Folgenden relativiert werden: Genau 
wie einfache, ex ante erlassene Regeln gehören auch Standards zum liberalen 
Privatrechtsmodell, das durch eine Personalisierung des Rechts gefährdet wür- 
de. 


a) Standards und externe Komplexität 


Zwar überzeugt Duncan Kennedys Analyse der normativen Implikation des 
Normdesigns insofern, als es um die strukturelle Verbindung von generellen 
Regeln und liberalem Denken geht.” Die Vorstellung, Standards seien nicht Teil 
dieses liberalen Denksystems und Ausdruck eines anders gearteten, „altruisti- 
schen“ Ansatzes, überzeugt allerdings nicht. Ein zentrales Element in der Argu- 
mentation Kennedys ist die Vagheit von Standards, die Rechtsunsicherheit ver- 


% Bender, ERCL 16 (2020), 366, 393 („The algorithm would imitate the functioning of the 
market and thereby replace it.“). 

°4 Im Personalisierungsdiskurs hierzu Bender, ERCL 16 (2020), 366, 392-395. Allg. zum 
Konflikt zwischen Freiheit und Effizienz, der durch zunehmende technische Méglichkeiten 
entstehen könnte, Patka, L. & Contemp. Probs. 83 (2020), 125, 126. Für eine frühe Konzep- 
tualisierung des Marktes als durch Computer ersetzbaren Mechanismus Lange, in: Feinstein 
(Hrsg.), Socialism, Capitalism and Economic Growth, 1969, S. 158. 

%5 Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1737 ff. 

% Auer, Materialisierung, 2005, S. 43. Vgl. auch Hellgardt, Regulierung, 2016, S. 631 ff. 

97 Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1710ff. („Form as Substance“), 1745 („The 
connection is structural rather than contextual. It is not a connection that is necessary in 
practice, or even verifiable empirically. It consists in the exact correspondence between the 
structures of the two arguments.“). 
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ursacht und damit selbstbestimmten Transaktionen im Wege steht.?* Letztend- 
lich geht es ihm um die durch Standards verursachte externe Komplexitat. Die 
externe Komplexität wird allerdings nicht nur durch den übermäßigen Einsatz 
von vagen Standards, sondern auch durch den übermäßigen Einsatz von kom- 
plexen Regelsystemen gefördert.” Paradebeispiel ist der in formeller Sprache 
abgefasste, algorithmisch erzeugte Tatbestand.'” Standards können vor diesem 
Hintergrund die externe Komplexität durchaus senken und Rechtssicherheit er- 
höhen, sofern ein intuitiv zugänglicher Standard ein komplexes Regel-Ausnah- 
me-System entbehrlich macht.'*! Das liberale Privatrechtsmodell beruht damit 
nicht nur auf einfachen Regeln, sondern auch auf Standards. Werden die Stan- 
dards durch Mikrodirektiven ersetzt, steigt die externe Komplexität, was wiede- 
rum Selbstgesetzgebung, also die Wahrnehmung der Wahldimension der Frei- 
heit, erschwert.! 


b) Standards und Gesellschaftsideologie 


Marietta Auer argumentiert ebenfalls für eine Verbindung von Regeln und Li- 
beralismus einerseits und Standards und Kollektivismus andererseits. Sie stützt 
sich dabei aber nicht auf eine strukturell-analytische, sondern eher auf eine so- 
ziologisch-historische Argumentation: Standards seien Einfallstore für Kollek- 
tivismus, weil sie liberales Gedankengut nicht in Regelform festschreiben.!” In 
der Tat haben Generalklauseln im letzten Jahrhundert als Einfallstore für so- 
ziale Belange, also für die Materialisierung des Privatrechts!”, fungiert. Als 
historische Beschreibung der konkreten Situation des 20. Jahrhunderts, in der 
sich ein gesellschaftlicher Wandel weg von einem liberalen und hin zu einem 
sozialen Rechtsverständnis vollzogen hat, ist die Argumentation zutreffend. 


98 Ders., Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685. 

9 Ders., Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1737 geht hingegen von einfachen Regeln aus, 
obwohl Komplexität zumindest begrifflich von Standards zu trennen ist (Kaplow, Duke L.J. 
42 [1992], 557, 565 f.). 

00 Zur Formalisierung der natürlichen Sprache im Rahmen der Algorithmisierung vgl. 
Herold, Automatisiert erlassene Verwaltungsakte, 2020, S. 39 ff. Dazu auch bereits unter § 2 
(S. 52, 54-56, 58 f.). 

°l Vgl. bereits unter § 2 und insb. Almlöf/Bjuggren, Eur. J.L. & Econ. 47 (2019), 407, 417; 
Ayres, S. Cal. Interdisc. L.J. 3 (1993), 1, 8; Barnett, Va. L. Rev. 78 (1992), 821, 887-892. Ausf. 
ferner Raban, B.U. Pub. Int. L.J. 19 (2010), 175, 176, 183 (Zitat bereits auf S. 38 [Fn. 37]). 

02 Zu diesem Zusammenhang ausf. bereits unter § 2 (S. 54, 56 f.). 

% Vel. insb. Auer, Materialisierung, 2005, S. 102 ff. Eine historische Analyse findet sich 
aber auch bei Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1725 ff. 

04 Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. 5ff.; Auer, Materialisierung, 2005, S. 23 ff.; Canaris, 
AcP 200 (2000), 273, 276 ff. Ferner Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685, 1725 ff. 
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Sofern daraus aber Aussagen tiber die ideologischen Implikationen von Stan- 
dards abgeleitet werden, die über die historische Beschreibung hinausgehen", 
kann der Analyse nicht gefolgt werden: Wäre ein altruistisch-soziales Rechts- 
system in Regelform festgeschrieben, so hätten Generalklauseln bei einem 
Wandel hin zum Liberalismus als Einfallstore für eine liberale Ideologie fun- 
giert. Gegen Verbotsgesetze verstoßende Verträge wären dann beispielsweise 
unter Heranziehung von Standards zunehmend aufrechterhalten worden. Stan- 
dards sind also schlicht Transmissionsriemen der jeweils herrschenden Gesell- 
schaftsideologie.'” 


c) Standards und Vermeidung von Proximität der staatlichen Regelung 


Standards stehen darüber hinaus in einer weiteren Hinsicht mit liberalem Den- 
ken im Zusammenhang: Sie können die staatliche Auflösung des Wertungskon- 
flikts auf einen Zeitpunkt ex post verlagern und damit dem Individuum die Erst- 
konkretisierung überlassen. Die Erstkonkretisierung ist ein Akt autonomer 
Rechtssetzung, also Ausprägung der Wahldimension der Freiheit. Diese Verbin- 
dung zwischen Standards und der Wahldimension der Freiheit folgt alleine aus 
dem Normdesign, also dem Umstand, dass Standards verwendet werden — un- 
abhängig davon, welche Gesellschaftsideologie sie im Rahmen ihrer Transmis- 
sionsriemenfunktion umsetzen. Es ist also wie das zunächst dargestellte, auf 
Rechtssicherheit abzielende Argument, das die liberale Dimension von Stan- 
dards über ihr Potential zur Reduktion externer Komplexität begründet, struk- 
turell-analytischer Natur.'” Der entscheidende Gesichtspunkt, dem Individuum 
die Erstkonkretisierung zu ermöglichen, ist hier aber nicht Folge des Potentials, 
externe Komplexität zu reduzieren. Vielmehr steht der Gesichtspunkt des Feh- 
lens von Proximität im Vordergrund: Die staatliche Regelung erfolgt erst in 
großem zeitlichen Abstand zur konkreten Handlungssituation ex post. Der Zu- 
sammenhang zwischen der Wahldimension der Freiheit und der Möglichkeit 
zur Erstkonkretisierung von Standards soll im Folgenden vertieft dargestellt 
werden.!” 


105 So lassen sich manche Passagen, etwa Auer, Materialisierung, 2005, S. 43, verstehen, 
wenn Standards und Materialisierung über die historischen Gegebenheiten hinaus im Rah- 
men der (ewigen) Antinomien des Privatrechtsdenkens verbunden werden. 

106 So überzeugend Sullivan, Harv. L. Rev. 106 (1992), 22, 58; Hasnas, Wis. L. Rev. 1995, 
199, 213. Aus dem deutschsprachigen Diskurs etwa Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, 
°2022, S. 266 ff.; Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 72022, S. 523 f. (Rn. 836a). 

107 Insofern wird im Rahmen dieses dritten Punktes der strukturell-analytische Ansatz 
von Kennedy, Harv. L. Rev. 89 (1976), 1685 und nicht der historisch-soziologische Ansatz 
von Auer, Materialisierung, 2005 verfolgt. 

108 Dass dieser Aspekt bisher wenig Beachtung gefunden hat, mag auch daran liegen, dass 
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3. Erstkonkretisierung von Standards im Verwaltungs- und 
Privatrechtsmodell 


Die Erstkonkretisierung von Standards erfolgt im Verwaltungsrechtsmodell 
durch die Verwaltung, im Privatrechtsmodell hingegen durch das Individuum. 
Trotz richterlicher Kontrolle ex post hat diese Erstkonkretisierungsbefugnis ei- 
nen freiheitlichen Wert. 


a) Das Verwaltungsrechtsmodell 


Wird ein Bereich öffentlich-rechtlich geregelt, so erfolgt die Normsetzung in 
Standardform typischerweise durch den Gesetzgeber, die Normkonkretisierung 
durch die Verwaltung ex ante und die Kontrolle der Konkretisierung durch die 
Gerichte ex post (Verwaltungsrechtsmodell). Dass der Verwaltung ein Norm- 
konkretisierungsauftrag zukommt, ist dabei gemeinhin anerkannt.!” Das Be- 
wusstsein für die kompetentielle Dimension des Normkonkretisierungsauftrags 
der Verwaltung spiegelt sich im deutschsprachigen Diskurs insbesondere in 
dem argumentativen Aufwand, der der Frage der gerichtlichen Kontrolle unbe- 
stimmter Rechtsbegriffe und Ermessensbetätigungen gewidmet wird, die zu- 
sammen den Raum verwaltungsrechtlicher Normkonkretisierung bilden.'!° 


b) Das Privatrechtsmodell 


Wird ein Bereich dem Privatrecht überlassen, so erfolgt die Normsetzung ex 
ante in Standardform typischerweise durch den Gesetzgeber. Ex post überneh- 


sich die Beiträge zur Normativität des Normdesigns überwiegend mit vertraglichen Beispie- 
len beschäftigen (ausdrücklich Kennedy, Harv. L. Rev. 89 [1976], 1685, 1686), die Erstkonkre- 
tisierung aber insb. in Bereichen eine Rolle spielt, in denen der Standard nicht ohne Weiteres 
abbedungen werden kann, also etwa bei der Konkretisierung deliktischer Sorgfaltspflichten. 
Ein dispositiver Standard kann nämlich einfach durch eine Regel ersetzt werden, ohne dass 
diese Regel als Konkretisierung des Standards erscheinen muss (dazu Ayres, S. Cal. Interdisc. 
L.J. 3 [1993], 1, 9f). 

19 Vom Konkretisierungsauftrag der Verwaltung und dem Kontrollauftrag der Gerichte 
spricht auch Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1985, 645, 646. 

110 Ausf. dazu bereits auf S. 33 f. (Fn. 17-19). Zur Veranschaulichung sei hier nur auf den 
nicht endenden Diskurs in der Verwaltungsrechtswissenschaft hingewiesen, vgl. nur Flume, 
FS Smend, 1952, S. 59, 85 ff., 97 ff.; Ule, DVBl. 1953, 491; Meyer, DOV 1954, 368; Bachof, JZ 
1955, 97, 98 ff.; Ule, in: GS Jellinek, 1955, S. 309, 319 ff.; Jesch, AGR 82 (1957), 163, insb. 246; 
Ehmke, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff, 1960, insb. S.38ff.; Ossenbühl, DOV 
1968, 618; ders., DOV 1972, 401; Stüer, DOV 1974, 257, 258; Ule, VerwArch 76 (1985), 1, 
16ff.; Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1985, 645; Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im 
Verwaltungsrecht, 1999, insb. S. 183 ff.; Pache, Tatbestandliche Abwägung und Beurteilungs- 
spielraum, 2001. 
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men wiederum die Gerichte die Kontrollaufgabe.''' Allerdings bedarf es auch 
im Privatrechtsbereich der Konkretisierung ex ante. Diese erstmalige Konkreti- 
sierung eines Standards ex ante wird im Privatrecht nicht durch die Verwaltung 
vollzogen, sondern durch die Privatrechtssubjekte (Privatrechtsmodell).''? Die 
maßgebliche Handlungsform für die Erstkonkretisierung ist dann nicht der Ver- 
waltungsakt, sondern das Rechtsgeschäft, sofern Rechtsfolgen für ein anderes 
Individuum eintreten sollen.'" Ist das nicht der Fall, erfolgt die Erstkonkretisie- 
rung durch tatsächliches Handeln, also durch Realakt: Das Individuum konkre- 
tisiert beispielsweise die deliktischen Verkehrspflichten durch Vornahme der 
diesen Verkehrspflichten aus Sicht des Individuums genügenden Sorgfaltsmaß- 
nahmen. 

Die Parallelisierung von Privatrechtssubjekt und Verwaltung als Erstkonkre- 
tisierer von Standards beruht dabei allein auf einer funktionalen Betrachtung. 
Aus dieser funktionalen Perspektive spielt der Umstand, dass die öffentlich- 
rechtliche Regelungstechnik mit positiven Ermächtigungsgrundlagen, die pri- 
vatrechtliche Regelungstechnik hingegen mit negativen Verbotstatbeständen 
arbeitet!'*, ebenso wenig eine Rolle wie der Umstand, dass die Grundrechte 


I Es geht dann um eine zweite Konkretisierung des Standards. Die Konzeptualisierung 
als Konkretisierung steht im Diskurs allgemein im Vordergrund, vgl. nur Kaplow, Duke L.J. 
42 (1992), 557, 559 f., insb. 660; Röthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 54 ff.; 
Möllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 85, 93. 

12 Hieraus ergeben sich Vorteile mit Blick auf die Regelproduktionskosten, weil das klas- 
sische Informationsproblem zentraler Regelsetzung und hohe Bürokratiekosten vermieden 
werden, vgl. dazu allgemein Hayek, in: ders. (Hrsg.), Collectivist Economic Planning, °1963, 
S. 1. Im juristischen Diskurs etwa Wagner, AcP 206 (2006), 352, 436 f., 440ff., 447; Hell- 
gardt, Regulierung, 2016, S. 631. Aus dem US-amerikanischen Diskurs grundlegend Shavell, 
J. Leg. Stud. 13 (1984), 357, 359 ff. (zu „difference in knowledge“), 363 f. (zu „administrative 
costs“). Im Folgenden steht aber allein die freiheitliche Dimension, also das Problem der 
Verdrängung des Individuums aus der Rolle des Erstkonkretisierers, im Vordergrund. 

13 Sofern es um die verwaltungsverfahrensrechtlichen Wirkungen des Verwaltungsakts 
geht, bietet sich zwar ein Vergleich mit dem zivilrechtlichen Urteil an, vgl. grundlegend 
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1895, S. 94 ff., insb. S. 95, 99. Ferner Maurer/Waldhoff, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, ?°2020, S.231f. (§ 9 Rn. 43); Bauer, Rescriptum 2014, 98. 
Das Rechtsgeschäft wurde hingegen bei den materiell-rechtlichen Wirkungen des Verwal- 
tungsakts in Bezug genommen, vgl. insb. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1895, S. 101, 
103. Der Verwaltungsakt ist eben „nicht ganz Urteil, nicht ganz Rechtsgeschäft“ (ders., Deut- 
sches Verwaltungsrecht, 1895, S. 94) und damit je nach Gesichtspunkt entweder mit dem 
Urteil oder dem Rechtsgeschäft zu vergleichen. 

114 Der Unterschied folgt daraus, dass der Gesetzesvorbehalt im Öffentlichen Recht 
(Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, *°2020, S. 121 ff. [$ 6 Rn. 3 ff.]), nicht aber 
im Privatrecht gilt (zur Privatautonomie bereits unter § 5 [Fn. 57]). Als Tendenzaussage da- 
her zutreffend Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, "2016, S. 4 (Rn. 4) und insb. 
S.7 (Rn. 10) („Das öffentliche Recht ist das Recht der gebundenen, das Privatrecht dasjenige 
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gegebenenfalls in ihrer Schutzpflichtdimension wirken.''® Auch wird durch die- 
se funktionale Betrachtung die rechtstheoretische Frage nach der richtigen Deu- 
tung der vertraglichen Bindung (vorpositivistisch!! oder positivistisch!!’) nicht 
prädeterminiert. 


c) Die eigenständige Bedeutung der Erstkonkretisierung trotz 
richterlicher Kontrolle 


Es ließe sich einwenden, die Erstkonkretisierung durch das Individuum ex ante 
habe keine freiheitliche Bedeutung, sofern es zu einer gerichtlichen Zweitkon- 
kretisierung ex post kommt. Dieser Einwand verfängt jedoch nicht, denn im 
Rahmen der richterlichen Zweitkonkretisierung geht es um eine zurückgenom- 
mene Kontrolle, nicht um ein Ersetzen der individuellen Erstkonkretisierung 
(substantielle und institutionelle Grenzen der richterlichen Kontrolle). Darüber 
hinaus hat die Erstkonkretisierung als Partizipations- und Performationsakt un- 
abhängig vom Umfang der richterlichen Zweitkonkretisierung Bedeutung. 


der freien Entscheidung |[...]“). Vgl. auch, wenngleich relativierend, Neuner, Allgemeiner 
Teil des Bürgerlichen Rechts, '?2020, S. 10 (§ 2 Rn. 16). Dabei geht es aber letztendlich nur 
um einen quantitativen Unterschied, denn es ließe sich etwa auch die Vertragsfreiheit als 
„Supergeneralklausel“ auffassen, der sich die öffentlich-rechtlichen Generalklauseln (etwa 
Art. 11 PAG) zumindest annähern. 

115 Hierzu ausf. unter § 7 (S.301-303). Dass sich das Privatrechtssubjekt mindestens auf 
Art.2 I GG berufen kann, die Verwaltung hingegen nicht (Sachs, Verfassungsrechtll — 
Grundrechte, 2017, S. 106 [Rn. 70]), spielt für den normativen Ausgang der Abwägungsent- 
scheidung keine Rolle, denn die Verwaltung verwirklicht die in der Schutzpflichtendimen- 
sion wirkenden Grundrechte. Dazu (mit Blick auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz) 
etwa Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 2020, S. 10 (Rn. 15). 

116 Den Geltungsgrund des Vertrages als vorpositiv ansehend Larenz, Richtiges Recht, 
1979, S. 60; Husserl, Rechtskraft und Geltung, 1925, S. 39 (Wiistenfall); Canaris, Vertrau- 
enshaftung, 1971, S. 413 f.; Starck, Woher kommt das Recht?, 2015, S. 6. 

117 Für generelle Ermächtigung etwa Adomeit, Gestaltungsrechte, Rechtsgeschäfte, An- 
sprüche, 1969, S. 19f. Für punktuelle Anerkennung deutlich Flume, Allgemeiner Teil des 
bürgerlichen Rechts, 1979, S. 2 (§ 1 2) („[...] die privatautonome Gestaltung von Rechtsver- 
hältnissen kann nur durch Akte geschehen, welche als Aktstypen rechtsgeschäftlicher Ge- 
staltung von der Rechtsordnung anerkannt sind“), S.3 (§ 1 3a), S.5 (§ 1 4). Ferner Canaris, 
Vertrauenshaftung, 1971, S.413 (trotz grundsätzlich vorpositivem Ansatz darauf hinwei- 
send, dass der Staat ein ganz bestimmtes Mittel rechtlicher Selbstgestaltung zur Verfügung 
stelle); Habersack, AcP 189 (1989), 403, 405 („Instrumentarium der Rechtsgeschäfte“); 
Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 18f. (allerdings auch eine ad 
hoc geschaffene, nichtstaatliche Rechtsordnung als ausreichend erachtend und damit im Er- 
gebnis in die Nähe der vorpositivistischen Ansätze rückend). Wichtiger als die theoretische 
Rekonstruktion des Geltungsgrundes des Vertrags sind die legitimatorischen Erwägungen, 
die zur Versagung oder Anerkennung der Gültigkeit eines Rechtsgeschäfts führen (so über- 
zeugend Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 89 ff., sowie darst. S. 266 ff.). 
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aa) Substantielle Grenzen der richterlichen Kontrolle 


Die Bedeutung der Erstkonkretisierung folgt zunächst aus den substantiellen 
Grenzen der richterlichen Kontrolle. Diese substantiellen Grenzen betreffen ers- 
tens Ermessen, zweitens Beurteilungsspielraume und drittens das Gebot, aus 
einer Ex-ante-Sicht zu entscheiden. 

Ermessen. Im Verwaltungsrechtsmodell ist Ermessen grundsätzlich nur ein- 
geschränkt auf Ermessensfehler hin überprüfbar (§ 114 VwGO).!'® Innerhalb 
der rechtlichen Grenzen entscheidet damit die Verwaltung letztverbindlich über 
die Zweckmäßigkeit einer Maßnahme. Im Privatrechtsmodell ist der Bereich 
des nicht kontrollierbaren Ermessens sogar noch größer!'”: Solange ein Indivi- 
duum nicht ohne Zustimmung in die Freiheitssphäre eines anderen Individuums 
eingreift, akzeptiert der Staat grundsätzlich die individuelle Erstkonkretisie- 
rung als Ausdruck der Vertragsfreiheit.'”" Nur dann, wenn diese Zustimmung 
fehlt (man denke an die gerichtliche Kontrolle der Ausübung von Gestaltungs- 
rechten'?') oder keine materielle Legitimationskraft entfalten kann (man denke 


118 Zur nur eingeschränkten Überprüfbarkeit von Verwaltungsermessen bereits auf S. 34 
(Fn. 19). 

19 Dazu plakativ die Argumentationsfigur, der Richter dürfe nicht zum „Preiskommis- 
sar“ werden (Canaris, AcP 200 [2000], 273, 335; ders., FS Lerche, 1993, S. 873, 888; ders., 
OBA 1990, 882, 895). Allg. zur Verbindung zwischen Vertragsfreiheit, Marktwirtschaft und 
offener Gesellschaft ders., FS Lerche, 1993, S. 873, 878 ff. 

120 Dem liegen letztendlich zwei normative Prämissen zugrunde: Erstens die Irrelevanz von 
durch den Vertrag hervorgerufenen Externalitäten, vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 
°2014, S. 14. Zweitens die legitimierende Kraft einer nicht durch Machtgefälle verzerrten Zu- 
stimmung, auf der auch der Gedanke von der „Richtigkeitsgewähr des Vertrages‘ beruht, vgl. 
Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 155 f. („,[...] der V. [Vertrag] ist ein Mechanismus, um ohne 
hoheitliche Gestaltung in begrenztem Rahmen eine richtige Regelung auch gegen unrichtigen 
Willen herbeizuführen, weil immer der durch die Unrichtigkeit Betroffene zustimmen muß.“). 

121 Als Beispiel lassen sich das arbeitsrechtliche Ultima-Ratio-Prinzip, das bei Kündigun- 
gen nach § 1 KSchG zur Anwendung kommt (BeckOK - Rolfs, ArbR, 62022, § 1 KSchG 
Rn. 66) und die bei der personen- und verhaltensbedingten Kündigung gebotene umfassende 
Interessenabwägung (ErfKomm — Oetker, ArbR, 772023, § 1 KSchG Rn. 77, 146, 201) anfüh- 
ren. Noch deutlicher wird die Nähe zum Öffentlichen Recht bei der außerordentlichen Kün- 
digung nach $ 626 BGB, bei der auf der „zweiten Stufe“ eine umfassende Interessenabwä- 
gung unter Beachtung des arbeitsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes erfolgt (BAG 
NZA 2010, 1227, 1231 [Rn. 34]; MünchKomm — Henssler, BGB, °2023, § 626 Rn. 89). Abge- 
stellt werden kann ferner auf die Kontrolle der Ausübung des arbeitsrechtlichen Direktions- 
rechts aus $ 106 S.1 GewO (BAG NZA-RR 2010, 640 [Rn. 10]; MünchKomm — Spinner, 
2023, § 61la Rn. 933). Ähnliche Kontrollansätze finden sich im Mietrecht, sofern es um die 
außerordentliche Kündigung auf der Grundlage von § 543 BGB (BGH NJW-RR 2011, 89 
[Rn. 11]; BeckOGK — Mehle, BGB, 1.10.2022, § 543 Rn. 27f.) oder um das Widerspruchs- 
recht aus § 574 BGB (BVerfG NJW-RR 1999, 1097 zur Vorgängervorschrift, dem § 556a 
BGB a.F.; MünchKomm — Häublein, °2023, BGB, § 574 Rn. 24-29) geht. 
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an die AGB-Kontrolle'”?), nimmt die Kontrollintensität zu.'”” Dogmatischer 
Anknüpfungspunkt dieser zurückgenommenen, privatrechtlichen Ermessens- 
kontrolle ist letztendlich $242 BGB. Die Ermessenskontrolle greift als Aus- 
übungskontrolle dann ein, wenn die der Tatbestandsseite zuzuordnende Inhalts- 
kontrolle, deren Grundlage insbesondere $ 138 BGB bildet, das Verhalten der 
Individuen nicht von vornherein für verboten erklart.!”4 
Beurteilungsspielräume. Zwar sind im Verwaltungsrechtsmodell unbestimm- 
te Rechtsbegriffe auf Tatbestandsseite grundsätzlich voll gerichtlich überprüf- 
bar.'?° Ausnahmsweise bestehen jedoch gerichtlich nicht voll überprüfbare Be- 
urteilungsspielräume, die die richterliche Entscheidungsmacht in substantieller 
Hinsicht begrenzen.'? Derartige Beurteilungsspielräume gibt es auch im Pri- 
vatrechtsmodell. Zu denken ist beispielsweise an die in § 93 I 2 AktG veranker- 
te business judgment rule, die die gerichtliche Kontrolle von unternehmerischen 
Entscheidungen begrenzt.'?’ Beurteilungsspielräume im Privatrecht sind jedoch 
letztendlich ein allgemeines Phänomen, das sich auch im Kernzivilrecht nach- 
weisen lässt: Immer dann, wenn der Standard keine richterliche Punktentschei- 
dung ex post ermöglichen soll, sondern lediglich einen Bereich des Erlaubten 
absteckt, ist davon auszugehen, dass ein Beurteilungsspielraum besteht. Anders 
gewendet: Ist die Verwendung des Standards nur der Heterogenität der Sachver- 
halte geschuldet, die einer regelförmigen Definition des Erlaubten im Wege 
steht, liegt die Annahme eines Beurteilungsspielraums nahe. Ist hingegen der 


122 Dazu unter § 7 (S.300f.) und insb. Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 121 f. Diesem 
Umstand trägt die erhöhte Kontrolldichte der §§ 307-309 BGB Rechnung, die als Kodifizie- 
rung der auf Grundlage von § 242 BGB entwickelten Ermessenskontrolle (vgl. BGH NJW 
1964, 1123) und tatbestandliche Ergänzung des $ 138 BGB verstanden werden können. Teil- 
weise wurde auch auf den Schutzgedanken des $ 315 BGB abgestellt (vgl. BGH NJW 1963, 
99, 100). Das RG gestaltete die (sehr zurückgenommene) Kontrolle gewissermaßen auf Tat- 
bestandsebene aus und zog $ 138 BGB heran (RGZ 62, 264, 266). Darst. MiinchKomm - For- 
nasier, BGB, °2022, Vor § 305 Rn. 12. Gerade in der Fallgruppenbildung auf Grundlage von 
§ 242 BGB und der anschließenden tatbestandlichen Vertypung zeigt sich die Rechtsfortbil- 
dungsfunktion der Generalklausel des $ 242 BGB, vgl. dazu Auer, Materialisierung, 2005. 

123 Selbst die grundrechtlich gebotene „Ermessensreduzierung auf Null“ findet im Kon- 
trahierungszwang eine gewisse Parallele, vgl. dazu Busche, Privatautonomie und Kontrahie- 
rungszwang, 1999, S. 130 („schonender Ausgleich der Vertragsinteressen‘). 

124 Die Grundsätze zur Inhalts- (§ 138 BGB) und Ausübungskontrolle (§ 242 BGB), wie 
sie etwa für Eheverträge (vgl. BGH NJW 2004, 930, 935) entwickelt wurden und sich in 
ähnlicher Form für gesellschaftsvertragliche Abfindungsklauseln finden (vgl. BGH NJW 
1993, 3193, 3193), sind damit verallgemeinerbar. 

125 Zur grundsätzlich vollen Überprüfbarkeit von unbestimmten Rechtsbegriffen vgl. be- 
reits auf S. 33 (Fn. 17). 

126 Ausf. dazu bereits auf S. 33 f. (Fn. 18). 

127 Dazu bereits auf S. 34 (Fn. 20). 


206 $ 5 Freiheitsrechtliche Analyse 


Zeitpunkt der Auflösung des Wertungskonflikts Teil des Schutzmechanismus, 
ist von einer vollstandigen richterlichen Uberpriifung auszugehen. So kénnen 
die Parteien etwa den Standard der Unzumutbarkeit als Grundlage einer außer- 
ordentlichen Kündigung ($ 314 BGB) durch privatautonome Vereinbarung kon- 
kretisieren.'?® Die „angemessene“ Mieterhöhung im Sinne von § 553 II BGB 
wird demgegenüber vollständig gerichtlich überprüft.'” 

Ex-ante-Sicht. Im Verwaltungsrechtsmodell ergibt sich eine Beschränkung der 
richterlichen Entscheidungsmacht auch daraus, dass das Gericht auf die für die 
Verwaltung ex ante maßgebliche Informationslage beschränkt wird. Die polizei- 
rechtliche Gefahr beurteilt sich beispielsweise aus einer Ex-ante-Sicht.'”’ Dadurch 
werden Erstkonkretisierungen, die aus einer Sicht ex post anders erfolgt wären, 
erhalten. Diese substantielle Einschränkung der gerichtlichen Kontrollbefugnisse 
findet sich ebenfalls im Privatrecht: Die Grenzen des durch die business judgment 
rule gewährten Beurteilungsspielraums werden aus einer Pespektive ex ante be- 
stimmt.'*! Eine ähnliche Wirkung (Beschränkung der gerichtlich verwertbaren 
Information) hat die Maßgeblichkeit des objektiven Empfängerhorizonts bei der 
Auslegung (§§ 133, 157 BGB)!" und das aus der konkreten Handlungssituation 
heraus zu beurteilende Vorhersehbarkeitskriterium der Fahrlässigkeitshaftung'®. 


bb) Institutionelle Grenzen der richterlichen Kontrolle 


Selbst bei einer in substantieller Hinsicht unbegrenzten Entscheidungsmacht 
der Gerichte behält die Erstkonkretisierung aufgrund der institutionellen Gren- 
zen der gerichtlichen Kontrolle Bedeutung. 


128 Obwohl $ 314 BGB grundsätzlich zwingend ist, soll der Richter nicht sein Urteil dar- 
über, wie Vertragsrisiken am besten aufzuteilen sind, an die Stelle des Urteils der Parteien 
setzen, vgl. BeckOGK - Martens, BGB, 1.1.2023, § 314 Rn. 25; MünchKomm - Gaier, BGB, 
°2022, § 314 Rn. 8 (allerdings unter Betonung des Umstandes, dass die Vereinbarung nicht zu 
einer unzumutbaren Erschwerung der Vertragsbeendigung führen dürfe). 

129 BeckOGK — Emmerich, BGB, 1.1.2023, § 553 Rn. 27 (Festlegung eines generell in 
bestimmter Höhe zu zahlenden Untermietzuschlags unzulässig); BeckOK — Wiederhold, 
BGB, °%2022, § 553 Rn. 19; LG Berlin MM 2015, Nr. 12, 29; LG Hannnover WuM 1983, 236; 
AG Hamburg-Altona WuM 1999, 600; AG Langenfeld WuM 1992, 477. 

130 Zur Beurteilung des polizeirechtlichen Gefahrbegriffs für auf Art. 11 PAG gestützte 
Primärmaßnahmen vgl. BeckOK — Holzner, PolR, °'2023, Art. 11 PAG Rn. 24 („ex ante et ex 
situatione“). 

BI Vel. Grigoleit — Grigoleit/Tomasic, AktG, 72020, § 93 Rn. 43. 

132 Dazu etwa BGH NJW 1986, 52, 53. Grundlegend zum Zusammenspiel von § 133 BGB 
und § 157 BGB Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts, 1930, S. 70-106. 

133 Zur Vorhersehbarkeit allg. MünchKomm — Grundmann, BGB, °2022, § 276 Rn. 68 
(„Aufgreifkriterium‘“‘). Aus strafrechtlicher Sicht für den Bereich der objektiven Zurechnung 
vgl. Greco, ZStW 117 (2005), 519. 


II. Personalisierung als Zurückdrängung der Wahldimension der Freiheit 207 


Erfolgsbezogenheit. Diese institutionellen Grenzen folgen zum einen aus der 
Erfolgsbezogenheit privatrechtlicher Konflikte: Erst die Bedingung, dass die 
Missachtung einer Verkehrspflicht auch zu einem Schaden führt, bringt bei- 
spielsweise den Anspruch auf Schadensersatz zur Entstehung.'*4 Die Verkniip- 
fung von Schaden und Verkehrspflichtverletzung ist zudem typischerweise in 
verschiedener Hinsicht qualifiziert: In allen Fällen, in denen es an einer An- 
spruchsvoraussetzung fehlt, bleibt die individuelle Erstkonkretisierung ohne 
Korrektur, selbst wenn sie grundsätzlich ersetzt werden könnte. Das sorgfalts- 
pflichtwidrig handelnde Individuum kann schlicht auch Glück gehabt haben. 
Die Fahrlässigkeitshaftung ist insofern Zufallshaftung. 

Klageerfordernis. Hinzu kommt, dass die gerichtliche Kontrollbefugnis nur 
dann besteht, wenn sich auch ein Kläger findet. Dieser Umstand kommt im 
Grundsatz ne ultra petita ($ 308 ZPO, $ 88 VwGO) zum Ausdruck.'® Auch das 
Klageerfordernis führt also dazu, dass die Erstkonkretisierung durch die Ver- 
waltung'”° oder das Privatrechtssubjekt maßgeblich bleibt, solange nur der Ge- 
schädigte auf eine Klage verzichtet oder die Sachurteilsvoraussetzungen nicht 
(mehr) vorliegen. 

Zeitdimension. Selbst wenn die Entscheidungskompetenz des Gerichts infol- 
ge einer Klage eröffnet ist, so ist die individuelle Erstkonkretisierung in der 
konkreten Handlungssituation und bis zum Urteil doch faktisch maßgeblich. 
Genauso wie der wirksame Verwaltungsakt'”’ unabhängig von seiner Recht- 
mäßigkeit und der späteren Aufhebung oder Erledigung die Rechtsverhältnisse 
zunächst regelt, entscheiden die Privatrechtssubjekte zunächst darüber, wie sie 
Schaden vermeiden. 


134 Allein aus der Struktur des Deliktsrechts als Schadensersatzrecht folgt die Erfolgsbe- 
zogenheit der Haftung. Diese Erfolgsbezogenheit ist unabhängig davon, ob § 823 I BGB über 
die Lehre vom Erfolgs- oder Handlungsunrecht erklärt wird (dazu MünchKomm — Wagner, 
BGB, *2020, $ 823 Rn. 8). Auch die Tatbestandsmerkmale filtern die ersatzfähigen Schäden. 
Im Rahmen des $ 823 I BGB übernimmt insb. das Erfordernis der Rechtsgutsverletzung 
diese Filterfunktion. Im US-amerikanischen Deliktsrecht entspricht dem das Erfordernis des 
actual harm, vgl. Birdsall v. Coolidge, 93 U.S.64 (1874); Fischer, Loy. L.A. L. Rev. 42 
(2008), 197. 

135 Zum limitierenden Charakter von ne ultra petita vgl. etwa MünchKomm — Musielak, 
ZPO, °2020, § 308 Rn. 1. 

136 Die selbständige Teilnahme der Verwaltung am Prozess der Rechtssetzung, die aus 
dem Nichtangriff ihrer Akte resultiert, sieht auch Ehmke, Ermessen und unbestimmter 
Rechtsbegriff, 1960, S. 51. 

137 Zur Wirksamkeit von Verwaltungsakten vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal- 
tungsrecht, ?°2020, S. 258 f. (§ 10 Rn. 5-11). Zum Rechtsschutzinstrumentarium vgl. BeckOK — 
Gersdorf, VwGO, “2021, § 80 Rn. 6. 
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cc) Erstkonkretisierung als Partizipationsakt 


Die Erstkonkretisierung hat unabhängig vom Umfang der richterlichen Kontrol- 
le auch deshalb Bedeutung, weil sie als ein Akt der Mitwirkung an der richter- 
lichen Zweitkonkretisierung verstanden werden kann: Das Individuum hat die 
Möglichkeit, im gerichtlichen Verfahren die von ihm gewählte Erstkonkretisie- 
rung vorzutragen und zu verteidigen. Insbesondere kann die individuelle Erst- 
konkretisierung eine Ankerwirkung!** für die nachfolgende Zweitkonkretisie- 
rung entfalten.'”” So kommt es zu einem ständigen Dialog zwischen der priva- 
ten und der staatlichen Sphäre.'* Die richterliche Entscheidung kann auf dem 
privaten Innovationspotential'*' und der in privater Übung gesammelten Erfah- 
rung!” aufbauen. 


dd) Erstkonkretisierung als Performationsakt 


Schließlich ist die individuelle Erstkonkretisierung allein aufgrund der zunächst 
getroffenen privatautonomen Handlung von Bedeutung. Dass auch dieser Per- 
formationsakt Teil der Wahldimension der Freiheit ist, wurde im Rahmen der 
Analyse der exercise-freedom herausgearbeitet.'*? Das Privatrechtssubjekt ent- 
scheidet also trotz einer etwaigen Pflichtenbindung zunächst selbst, welche 
Schadensvermeidungsvorkehrungen es trifft, um die Kosten einer Verschul- 
dens- oder Gefährdungshaftung zu minimieren.'** 


138 Zu anchoring bereits auf S. 155 (Fn. 121). 

139 Zwar dürfte gerade im Haftungsbereich diese Ankerwirkung aufgrund von entgegenge- 
setzten biases, insb. dem hindsight bias (dazu Roese/Vohs, Perspect. Psychol. Sci. 7 [2012], 411) 
eine geringere Bedeutung haben. Insbesondere formuliert das Gericht offene Pflichtentatbe- 
stände regelmäßig ausgehend von der (ex post feststehenden) Beeinträchtigung des Integritäts- 
interesses (Grigoleit, FS Canaris I, 2007, S. 275, 277f.; Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1, 22). 
Gerade bei der Beurteilung der Wirksamkeit einer vertraglichen Regelung dürfte die zunächst 
gewählte Bestimmung aber durchaus als Referenzpunkt für etwaige Korrekturen fungieren. 

140 Zum Dialog als Teil des (assoziativen) Demokratieverständnisses vgl. Kersten, JuS 2014, 
673, 677, 681. Zur kommunikativen Dimension des Rechts allgemein bereits auf S. 112 (Fn. 183). 

14 Zum privaten Innovationspotential insb. Hayek, The Fatal Conceit, 1988, S. 42, 104 
(„The entrepreneur must in his activities probe beyond known uses [...]“); ders., The Consti- 
tution of Liberty, 72009, S. 78. Ferner bereits mit Blick auf die Unternehmertätigkeit Mises, 
Human Action, 2007, S. 254; Menger, Grundsätze der Volkswirtschaftslehre, 71923, S. 154 
(im Fußnotentext). Darst. Ebner, in: Backhaus (Hrsg.), Entrepreneurship, Money and Coordi- 
nation, 2005, S. 131 ff. Interessanterweise ähnlich Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 170. 

142 Die vorbereitende Funktion privater Normsetzung kommt insb. in Normen wie § 346 
HGB oder $ 1-303 (c) U.C.C. zum Ausdruck, die explizit auf Handelsbräuche Bezug nehmen 
und bei der Auslegung und Ergänzung von Verträgen Relevanz entfalten. Auch die /ex mer- 
catoria beruht auf entsprechender Übung und einer standardisierten Vertragspraxis, vgl. 
Lando, Int’! & Comp. L.Q. 34 (1985), 747, 750f. 

183 Dazu insb. bereits auf S. 186. 

144 Zum Privatrechtssubjekt als Entscheider bei der Gefährdungshaftung vgl. Wagner, 
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4. Personalisierung als Verdrängung des Privatrechtsmodells 


Nach dem Personalisierungsprojekt soll die Erstkonkretisierung in wesentli- 
chen Bereichen durch Mikrodirektiven erfolgen (Verwaltungsaktlichung).'* 
Mikrodirektiven werden gerade im Bereich der deliktischen Sorgfaltspflichten 
als Verwaltungsakte zu qualifizieren sein, um die Vollstreckbarkeit der jeweili- 
gen Handlungsanweisung zu gewährleisten.'* Aber auch dann, wenn die Mik- 
rodirektive nicht als Verwaltungsakt im eigentlichen Sinne, sondern als verwal- 
tungsaktsähnliche Bekanntgabe einer einheitlichen, gesetzlichen Regelung 
qualifiziert würde, wird der Verwaltung bei der Schaffung dieser gesetzlichen 
(im Sinne von rechtsnormförmigen) Regelung eine zentrale Stellung zukom- 
men, weil der formelle (parlamentarische) Gesetzgeber nur schwer über ein 
„Algorithmusgesetz“ wird entscheiden kénnen.'** Auch die maßgeblichen Wer- 
tungsgesichtspunkte, aus denen sich die Zurückdrängung der Wahldimension 
der Freiheit ergibt, sind im Grundsatz unabhängig von der dogmatischen Ein- 
ordnung der Mikrodirektive: Sie ist entweder Verwaltungsakt oder verwaltungs- 
aktsähnliche Rechtsnorm mit Einzelfallbezug. Vor diesem Hintergrund ist es 
gerechtfertigt, die mikrodirektivenbasierte Personalisierung als Ausweitung des 
Verwaltungsrechtsmodells zu beschreiben. Die Ausweitung des Verwaltungs- 
rechtsmodells geht mit einer Verdrängung des Individuums aus seiner Rolle als 
Erstkonkretisierer einher (Inkompatibilität von Verwaltungs- und Privatrechts- 
modell). Diese Inkompatibilitätsthese wird im Folgenden begründet und gegen 
potentielle Einwände verteidigt. 


a) Die Inkompatibilität von Verwaltungs- und Privatrechtsmodell 


Anders als die gerichtliche Kontrolle ex post ergeht die Mikrodirektive ex ante. 
Sie konkurriert also unmittelbar mit der individuellen Konkretisierungsleistung 
des Privatrechtssubjekts in der konkreten Handlungssituation (Proximität). Pri- 
vatrechtsmodell und Verwaltungsrechtsmodell stehen damit in einem Span- 


AcP 206 (2006), 352, 437 („Der Bürger, der sich mit einer verschuldensunabhängigen Haf- 
tung konfrontiert sieht, muß selbst entscheiden, ob der Nutzen einer bestimmten Aktivität 
ihre Kosten überwiegt.“). Dieser Gedanke lässt sich jedoch ohne Weiteres auf die Verschul- 
denshaftung übertragen. Der Umstand, dass das Individuum weniger haftet (nämlich nicht 
für nicht verschuldete Schäden), verringert seine Entscheidungsbefugnis nicht. Allg. zur Be- 
deutung des Subsumtionsakts (allerdings mit Blick auf staatliche Stellen) Zepsius, in: Kirch- 
hof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weiß Dogmatik?, 2012, S. 39, 55 („Der Subsumtionsakt 
erzeugt Gestaltungsfreiheit [...].“). 

45 Einführung des Begriffs in § 2 (S. 63). 

146 Dazu bereits unter $ 2 (S. 60). 

47 Zu diesem Rechtsnormmodell (Gesamtbetrachtung) bereits unter § 2 (S. 59—61). 

148 Dazu ausf. unter § 7 (S. 275-280). 
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nungsverhältnis: Die Ausweitung des Privatrechtsmodells beeinträchtigt die 
Entscheidungsbefugnisse des Staates und die Ausweitung des Verwaltungs- 
rechtsmodells beeinträchtigt die Befugnis der Privatrechtssubjekte zur privat- 
autonomen Regelung ihrer Angelegenheiten. Durch die Verwaltungsaktlichung 
des Privatrechts kommt es somit zu einer Beeinträchtigung der durch das Pri- 
vatrechtsmodell verwirklichten Wahldimension der individuellen Freiheit.'* 


b) Dualismuseinwand und Einheit der primären Handlungspflichten 


Der These, die Verwaltungsaktlichung des Privatrechts verdränge das Individu- 
um aus seiner Rolle als Erstkonkretisierer der Handlungspflichten, lässt sich 
zunächst mit dem Dualismuseinwand entgegentreten: Das Individuum könne 
mit Blick auf privatrechtliche Pflichten Erstkonkretisierer bleiben, selbst wenn 
öffentlich-rechtliche Pflichten durch Verwaltungsakte oder ähnliche staatliche 
Handlungsformen festgesetzt würden (starker Dualismuseinwand).'” Jeden- 
falls müsse ein derartiges dualistisches Verständnis bei rechtswidriger öffent- 
lich-rechtlicher Pflichtendefinition gelten (schwacher Dualismuseinwand). In 
beiden Formen überzeugt der Dualismuseiwand aber nicht: Sobald die Rechts- 
ordnung eine spezifische Verhaltenserwartung in einem Rechtsbereich formu- 
liert, ist diese Verhaltenserwartung auch für alle anderen Rechtsbereiche maß- 
geblich, weil auch das Individuum nur einheitlich handeln kann. Die das Indivi- 
duum treffenden primären Handlungspflichten können also nur einheitlich 
formuliert werden (Einheit der primären Handlungspflichten).'”' Verwaltungs- 
recht und Privatrecht steuern mithin beide das einheitliche Handeln des Indivi- 


# De lege lata kommt es zu einer Kollision zwischen Privatrechts- und Verwaltungs- 
rechtsmodell beispielsweise im Bankaufsichtsrecht. Dort wurde dieses Spannungsverhältnis 
in erster Linie auf der abstrakten, gesetzlichen Pflichtenebene behandelt. In der Tat kollidiert 
die grundsätzlich von der business judgment rule (§ 93 12 AktG) erfasste freie Unterneh- 
mensorganisation (§ 91 II AktG) (dazu Grigoleit — Grigoleit/Tomasic, AktG, ?2020, $ 93 
Rn. 38 ff.; BGHZ 135, 244 ff.) mit dem Bestehen besonderer Organisationsanforderungen im 
Bereich des Bankgesellschaftsrechts (§ 25a I KWG). Zu Lösungsansätzen vgl. OLG Frank- 
furt a.M., AG 2008, 453 (pauschale Anwendung der business judgment rule auch auf die 
Organisationspflichten des § 25a I KWG); differenzierter Wundenberg, Prinzipiengeleitete 
Aufsicht, 2012, S.139f. (nur begrenzter Beurteilungsspielraum unter Beachtung der auf- 
sichtsrechtlichen Prinzipien); ähnlich Negenborn, Bankgesellschaftsrecht, 2019, S. 165 (Be- 
schränkung des Ermessens entsprechend der Teleologie des Aufsichtsrechts). 

150 Dazu und zur Relativierung mit Blick auf die Kompetenzen der Rspr. ausf. unter § 7 
(S. 288-291). 

151 Aus diesem Umstand erklärt sich etwa auch das Institut der (im Einzelnen umstritte- 
nen) rechtfertigenden Pflichtenkollision. Allg. dazu Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 52020, S. 887 ff. (§ 16 Rn. 115 ff.). Im Aktienrecht vgl. MünchKomm - Spindler, AktG, 
52019, § 93 Rn. 103 ff. 
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duums.'” Dies gilt nach der Konzeption des deutschen Verwaltungsrechts auch 
im Falle der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, denn die Befolgungspflicht 
folgt alleine aus dessen Wirksamkeit.'°® Das Individuum kann den Verwal- 
tungsakt damit nicht unter Zugrundelegung einer abweichenden Konkretisie- 
rungsleistung ignorieren, ohne den Verwaltungsakt mit Rechtsmitteln angegrif- 
fen zu haben. Selbst wenn also die privatrechtliche (sekundäre) Haftungsfrage 
unabhängig von der (primären) Pflichtenebene beurteilt wird'™’, schränkt be- 
reits die administrative Pflichtendefinition die individuelle Freiheitssphäre ein. 
Sollte die Mikrodirektive, etwa im Bereich des Vertragsrechts, nicht als Verwal- 
tungsakt, sondern als Rechtsnorm qualifiziert werden, verfängt der schwache 
Dualismuseinwand ebenfalls nicht. Selbst wenn nämlich vertragsrechtliche 
Rechtsnormen im Falle der Rechtswidrigkeit für nichtig gehalten würden, was 
keineswegs zwingend ist!”, haben die Individuen bei Vertragsschluss regelmä- 
Big auf die Gültigkeit der heteronomen Regelung vertraut und nach Vertrags- 
schluss nicht mehr die Möglichkeit, auf die Nichtigkeit in einer die private Erst- 
konkretisierung aufrechterhaltenden Weise zu reagieren: Die vertragliche Bin- 
dung und die Preisfixierung ex ante führen dazu, dass sich nach Vertragsschluss 
die ursprüngliche Verhandlungssituation nicht mehr rekonstruieren lässt. 


c) Law-as-Price-Einwand und specific performance des deutschen 
Verwaltungsrechtsmodells 


Zumindest in begrenztem Umfang könnte die privatrechtliche Konkretisierung 
trotz verwaltungsrechtlicher Konkretisierung erhalten bleiben, wenn die öffent- 


152 Ähnlich Wagner, AcP 206 (2006), 352, 432 („Öffentliches Recht und Privatrecht neh- 
men ein und dieselbe Steuerungsaufgabe wahr [...].“). 

153 Zur Unterscheidung zwischen Wirksamkeit und Rechtmäßigkeit vgl. Maurer/Wald- 
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, S. 257 ($ 10 Rn. 2). Nur bei einem nichtigen Ver- 
waltungsakt (§ 44 VwVfG) wird der Konflikt mit dem Privatrechtsmodell daher vermieden, 
vgl. Spickhoff, Gesetzesverstoß und Haftung, 1998, S. 83f. Im Übrigen lässt sich die Wirk- 
samkeit des Verwaltungsakts erst durch die Einlegung eines Anfechtungsrechtsbehelfs (§ 80 
I VwGO) oder durch die Inanspruchnahme von Eilrechtsschutz (§ 80 V VwGO) suspendie- 
ren, vgl. hierzu etwa BeckOK — Gersdorf, VwGO, “2021, § 80 Rn. 6. 

154 Deutlich Grigoleit — Grigoleit/Tomasic, AktG, 72020, § 93 Rn. 13, die diesen Umstand 
terminologisch durch die Unterscheidung zwischen primärer Legalitätspflicht zur Befolgung 
externer Vorgaben (hier: Ebene der Handlungsnorm) und sekundärer Legalitätspflicht im 
Sinne einer zusätzlichen haftungsrechtlichen Sanktionierung im Verhältnis zur Gesellschaft 
(hier: Ebene der Sanktionsnorm) zum Ausdruck bringen. Ebenso Grigoleit, FS K. Schmidt, 
2019, S. 367, 367. 

155 Zum sog. Nichtigkeitsdogma für Rechtsnormen und seiner krit. Darstellung Schoch/ 
Schneider — Goldhammer, VwVfG, 2022, Vorb. § 43 Rn. 74-82. Zur Möglichkeit, für ver- 
tragsergänzende Regelungen den Rechtsgedanken des $ 139 BGB heranzuziehen, vgl. bereits 
auf S. 60 (Fn. 123). 
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lich-rechtliche Pflicht als Tatbestand fiir eine besondere Steuer zu verstehen ist, 
die in der öffentlich-rechtlichen Sanktion liegt und gewisse Handlungen verteu- 
ert (Law-as-Price-Einwand).'°° Das Individuum kann danach zwischen einer 
primären Befolgungs- und einer sekundären Zahlungspflicht frei wählen und 
sich dadurch Entscheidungsspielraum erhalten. Ein derartiges Verwaltungs- 
rechtsverständnis entspricht allerdings nicht dem Ansatz des deutschen Rechts. 
Schon aus dem Umstand, dass administrative Pflichten grundsätzlich voll- 
streckt werden können!’’”, ist ersichtlich, dass ein efficient breach nicht möglich 
sein soll. Vielmehr wird insbesondere auch bei öffentlich-rechtlichen Pflichten 
specific performance erwartet und Recht als Grenze verstanden (Law-as-Limit- 
Ansatz).'°® Anders gewendet: Das deutsche Recht setzt die Sanktion so hoch, 
dass ein Verstoß von vornherein unattraktiv ist. 

Jedenfalls hat der Law-as-Price-Ansatz bei einer vollständigen Personalisie- 
rung der Verhaltenspflichten unter Effizienzgesichtspunkten keinen Raum: Nur 
bei generellen öffentlich-rechtlichen Verhaltensvorgaben kann es zu einer im 
Einzelfall ineffizienten Regelung kommen, die durch einen individuellen, ex post 
in Anwendung eines zivilrechtlichen Standards gebilligten Normverstoß korri- 
giert wird. Im Rahmen des an Effizienz ausgerichteten Personalisierungsprojekts 
werden jedoch bereits die administrativen Vorgaben unter Beachtung der Um- 
stände des Einzelfalles formuliert. Idealiter gibt es also keine Fälle mehr, in de- 
nen die Nichtbefolgung der administrativen Vorgaben ausnahmsweise effizient 
ist.'5° Darüber hinaus wäre das Individuum auch gar nicht in der Lage, in jeder 
Situation die Mikrodirektiven unter Effizienzgesichtspunkten zu überprüfen. 


d) Rahmenordnungseinwand und Verwaltungsrechtsmodell als Gebotsregime 


Gegen die These, die Verwaltungsaktlichung führe zur Verdrängung des Indi- 
viduums aus der Rolle als Normkonkretisierer, ließe sich außerdem einwenden, 
das Verwaltungsrechtsmodell könne in Anlehnung an die richterliche Kontrolle 


156 Zu diesem Rechtsverständnis bereits auf S. 89 (Fn. 96). 

157 Vgl. nur BGHZ 122, 1, 5; 113, 17, 18 f. 

158 Für den Vorrang der Naturalerfüllung im deutschen Vertragsrecht vgl. Riehm, Der 
Grundsatz der Naturalerfüllung, 2015, S. 148 ff.; Winkelmann, Der Anspruch, 2021, S. 108 f., 
jeweils m.w.N. Das common law gewährt bei Vertragsbruch specific performance als equi- 
table remedy nur dann, wenn Schadensersatz in Geld keine hinreichende Kompensation 
wäre, also insb. bei Immobilienkaufverträgen und Verträgen, die einzigartige Güter betref- 
fen, vgl. Posner, Economic Analysis of Law, °2014, S. 145; Schwartz, Yale L.J. 89 (1979), 271, 
272ff. Für einen Fokus auf den Parteiwillen vgl. Markovits/Schwartz, Va. L. Rev. 97 (2011), 
1939. Zum Law-as-Limit-Ansatz bereits unter $ 3 (Fn. 96). 

159 Zu diesem idealisierenden ökonomischen Ansatz des Personalisierungsprojekts ausf. 
unter § 3 (S.83). 
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substantiell begrenzt werden. Durch Verwaltungsakte würde also nur ein Rah- 
men vorgezeichnet, innerhalb dessen das Individuum nach wie vor als Erstkon- 
kretisierer auftreten könne. 

Die Bedeutung der privaten Erstkonkretisierung neben der richterlichen 
Zweitkonkretisierung folgt aber nicht nur aus den substantiellen, sondern gera- 
de auch aus den institutionellen Grenzen der Rechtsprechung und der partizipa- 
tiven und performativen Wirkungen des individuellen Wahlaktes. Gerade die 
institutionelle, partizipative und performative Dimension geht im Verwaltungs- 
rechtsmodell verloren, weil die Verwaltung flächendeckend und ex ante ent- 
scheidet. Die Erstkonkretisierung der Verwaltung ex ante ist somit schon des- 
halb in freiheitlicher Hinsicht belastender als ein substantiell gleich laufendes 
Urteil ex post. 

Darüber hinaus ist schon die Möglichkeit zweifelhaft, im Verwaltungsrechts- 
modell lediglich eine Rahmenordnung für die individuelle Freiheitsentfaltung 
bereitzustellen. Das auf Mikrodirektiven aufbauende Verwaltungsrechtsmodell 
wird nämlich dazu tendieren, die Handlungsvorgaben nicht in Form von Verbo- 
ten, sondern in Form von Geboten zu formulieren (Verwaltungsrechtsmodell als 
rechtliches Gebotsregime). Statt der weit im Vorfeld ex ante durch generelles 
Gesetzesrecht formulierten Verbote, die die individuelle Freiheit nur punktuell 
beschränken, wird es mithin zu einem System des Mikro-Managements'” 
kommen, das auf die Freiheit in alle Richtungen aufhebenden Geboten ba- 
siert.'*' Die Attraktivität des Gebotsregimes beruht auf dem Umstand, dass sich 
konkrete Verhaltensvorgaben leichter in Gebotsform formulieren lassen als in 
Verbotsform. Anders gewendet: Die externe Komplexität ist bei intern komple- 
xen Geboten geringer als bei intern komplexen Verboten. Die verbotsförmig 
formulierte Aussage „fahre nicht langsamer als 60 km/h /[Informationseinheit 1] 
und nicht schneller als 130 km/h /Informationseinheit 2]“ ist beispielsweise ex- 
tern komplexer als die Aussage „fahre 120 km/h /Informationseinheit 1]“: Sie 
setzt nur die Hälfte der im Verbotsmodell erforderlichen Informationseinheiten 
voraus.! 

SchlieBlich ist zu beachten, dass die verbleibenden, als Verbote formulierte 
Mikrodirektiven zumindest faktisch oft wie Gebote wirken, weil Individuen 


160 Besonders emblematisch fiir ein bereits existierendes (privates) System des Mikro- 
managements ist die Betriebsorganisation von Amazon, vgl. dazu Delfanti/Frey, ST&HV 46 
(2020), 655, 661 ff. 

161 Dazu bereits auf S. 153 f. (Fn. 113). 

162 Dementsprechend werden die Befehle eines Soldaten oder die Weisungen des Arbeit- 
gebers auch regelmäßig nicht als eine Reihe von Verboten formuliert, sondern als Gebote, 
bzw. als Vorgabe eines zu erreichenden Ziels. Zur Zweckbasiertheit jeglicher Kommunika- 
tion vgl. Grigoleit, FS Canaris II, 2017, S. 239, 246 f. 
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dazu tendieren, bei klaren, regelförmigen Vorgaben an die Grenze des gerade 
noch Erlaubten zu gehen (Verwaltungsrechtsmodell als faktisches Gebots- 
regime).'® Dies wiederum liegt daran, dass Verbote auch Externalitäten Rech- 
nung tragen'™, sodass das persönliche Optimum regelmäßig jenseits der Ver- 
botsgrenze liegt.’ Die Vorgabe der Höchstgeschwindigkeit im jeweiligen Stra- 
Benabschnitt wirkt daher de facto oft wie ein Gebot. Nur eine Regelung ex post 
oder eine generelle Regel ex ante weit im Vorfeld der Handlungssituation, deren 
Ausschöpfung nicht immer dem persönlichen Optimum entspricht, verhindert 
ein faktisches Gebotsregime. 


III. Probleme bei der Rechtfertigung des Eingriffs in den 
status activus 


Eine auf heteronome Präferenzbefriedigung ausgerichtete Mikrodirektive be- 
einträchtigt nach den bisherigen Ausführungen die Wahldimension der Freiheit. 
Es kommt in diesem Fall zu Eingriffen in den status activus des jeweils be- 
troffenen Grundrechts. Widerspicht die Mikrodirektive den Präferenzen des 
Rechtssubjekts, kommt es zudem zu einem Eingriff in den status effectus. Aus 
dem Eingriffscharakter des personalisierten Rechts folgt aber noch nicht dessen 
Verfassungswidrigkeit, denn Eingriffe können mit Blick auf kollidierende Ziele, 
beispielsweise Effizienz, gerechtfertigt werden. Der durch heteronomes Recht 
vollzogene Eingriff in den status activus von Art. 2 I GG (Wegfall der autono- 
men Rechtssetzung) wird dann beispielsweise durch die Schutzpflichtendimen- 
sion des status effectus von Art.2 I GG (Effizienz im Sinne von Präferenzbe- 
friedigung) gerechtfertigt. Der Rechtfertigung der durch das Personalisierungs- 
projekt vollzogenen Eingiffe sind allerdings Grenzen gesetzt. Diese ergeben sich 
zum einen aus dem absolut wirkenden Wesensgehaltsschutz des Art. 19 II GG, 
zum anderen aus dem relativ wirkenden Verhältnismäßigkeitsgrundsatz des 
einfachen Verfassungsrechts. 


163 Bei Standards ist das hingegen wegen des chilling effect nicht der Fall. Dazu Ehrlich/ 
Posner, J. Leg. Stud. 3 (1974), 257, 263. Besonders klar auch Schlag, UCLA L. Rev. 33 (1985), 
379, 385 (,,Because standards do not draw a sharp line between permissible and impermissible 
conduct, some risk-averse people will be chilled from engaging in desirable or permissible 
activities, and some risk-preferring people will be encouraged to engage in antisocial con- 
duct.“). Vgl. auch Kaplow, Duke L.J. 42 (1992), 557, 571 (,,[...] informed individuals might 
choose to undertake acts they would have been deterred from committing if they had re- 
mained uninformed.“). 

164 Zu Externalitäten und (oft nur de facto) zwingendem Recht bereits auf S. 2 (Fn. 4). 

165 Besonders prägnant dazu Cooter, Colum. L. Rev. 84 (1984), 1523, 1526 (graphisch), 
1527 (sprachlich). 
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1. Der absolute Wesensgehaltsschutz aus Art. 19 II GG 
(Verfassungsidentität) 


Der Wesensgehaltsgrundsatz des Art. 19 II GG schützt vor gewissen systemi- 
schen Bedrohungen, deren Realisierung den Charakter des Grundgesetzes ver- 
ändern würde.' Er definiert einen der Rechtfertigung entzogenen, absolut ge- 
schützten Bereich.'®’ Dieser Bereich deckt sich mit dem Menschenwürdegehalt 
der Grundrechte (Art. 1 1GG)!® und ihrem Schutz über Art. 79 III GG'®. Außer- 
dem ist er deckungsgleich mit dem im Rahmen der Integrationskontrolle vom 
Bundesverfassungsgericht gewährleisteten Grundrechtsschutz (Art. 23 13 GG)!” 


66 Zur qualitativ-strukturellen Deutung der Wesensgehaltsgarantie vgl. von Mangoldt/ 
Klein/Starck — Huber, GG, 12018, Art. 19 Rn. 148-158 m. w. N. Vgl. ferner Lerche, Übermaß 
und Verfassungsrecht, 71999, S. 241 f.; Huber, EuZW 1997, 517, 519 f. 

67 So zumindest die absolute Wesensgehaltsgarantietheorie, nach der Art. 19 II GG eigen- 
ständige Bedeutung neben der Verhältnismäßigkeitsprüfung hat, vgl. etwa Jarass/Pieroth — 
Jarass, GG, "2022, Art. 19 Rn. 11. 

68 Für eine Deckung von Menschenwiirdekern der Grundrechte (Art. 11 GG) und ihrem 
Wesensgehalt (Art. 19 II GG) überzeugend Dürig, AöR 81 (1956), 117, 121. Ferner von Man- 
goldt/Klein/Starck — Huber, GG, 72018, Art. 19 Rn. 152, 158 („Da sich der Wesensgehalt 
sachlich mit dem Menschenwürdegehalt deckt [...], ist die Wesensgehaltsgarantie eine abwä- 
gungsresistente Regel [...].“), allerdings in Rn. 154 die Notwendigkeit des effektiven Schut- 
zes gesondert betonend. Nach a. A. gibt es nur Überschneidungen zwischen Menschenwürde 
und Wesensgehalt, allerdings keine Identität, weil nicht alle Grundrechte einen Menschen- 
würdegehalt aufwiesen, etwa BVerfGE 109, 279, 310f. (großer Lauschangriff); Sachs — 
Sachs, GG, °2021, Art. 19 Rn. 43; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 382022, Rn. 449; Hong, 
Der Menschenwürdegehalt der Grundrechte, 2019, S. 633, 635. 

169 Für eine Deckung von Menschenwürde und Wesensgehalt auch mit dem Menschenwür- 
deschutz der Ewigkeitsgarantie aus Art. 79 III GG überzeugend Dürig, AGR 81 (1956), 117, 
121. A. A. trotz Identität von Wesensgehalt und Menschenwürde von Mangoldt/Klein/Starck 
— Huber, GG, 72018, Art. 19 Rn. 133; ders., Maastricht — ein Staatsstreich?, 1993, S. 26 f., weil 
Art. 79 III GG nur die Grundsätze aus Art. 1 GG für unveränderlich erkläre, sodass einfache 
Ausprägungen der Menschenwürde durch den verfassungsändernden Gesetzgeber verändert 
werden könnten. Die Aufspaltung der Menschenwürde als dem obersten Konstitutionsprinzip 
des Grundgesetzes in einen besonders wesentlichen, von Art. 79 III GG geschützten, und ei- 
nen weniger wesentlichen Bereich überzeugt allerdings nicht. Zum einen widerspricht diese 
kaum praktikable Unterteilung der ohnehin als Minimalschutz konzipierten Menschenwürde 
den Grundsätzen einer reduktiven Dogmatik (dazu Grigoleit, FS Canaris I, 2017, S. 239, 268 
[,,reduktive Objektivierung“]). Zum anderen steht ein gespaltenes Verständnis der Menschen- 
würde auch im Widerspruch zu der von Art. 1 I GG gewählten absoluten Formulierung, aus- 
weislich dessen S. 2 die „gesamte Staatsgewalt“ in Bezug genommen wird: Auch der verfas- 
sungsändernde Gesetzgeber ist verfasste Staatsgewalt (dazu Schmitt, Verfassungslehre, '"2017, 
S. 98.). Erst in Art. 1 HI GG, also für die nachfolgenden Grundrechte, wird die (einfache) 
Gesetzgebung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung angesprochen. 

70 Für eine Deckung von Menschenwürde, Wesensgehalt und Solange-Vorbehalt grds. 
auch von Mangoldt/Klein/Starck — Huber, GG, 72018, Art. 19 Rn. 152, 183. 
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und mit der freiheitlich-demokratischen Grundordnung (Art. 21 II GG)!!. Ein- 
griffe in diesen absolut geschützten Bereich bedürften einer neuen Verfassung 
(Art. 146 GG), um rechtmäßig zu sein.'”” Wesensgehalt, Menschenwürde, Ewig- 
keitsklausel, unionale Integrationskontrolle und freiheitlich-demokratische 
Grundordnung beziehen sich damit auf dasselbe: die Verfassungsidentitat.' Es 
geht um diejenigen grundrechtlichen Wertungen, die für den freiheitlich-libera- 
len Verfassungsstaat des Grundgesetzes systemprägend sind. Konkret schützt 
der Wesensgehalt einen statischen und einen dynamischen Bereich: 


a) Statischer Wesensgehaltsschutz (isolierte Betrachtung) 


Der statische Bereich'”* schützt nicht einen (schwer bestimmbaren) Kern des 
vom jeweiligen Grundrecht geschützten Rechtsguts (schutzbereichsbezogene 
Bestimmung), sondern er schützt handlungsbezogen vor gewissen Eingriffen in 
den Schutzbereich (eingriffsbezogene Bestimmung). So verstanden verfügt etwa 
auch das Grundrecht auf Leben über einen statischen Wesensgehalt, weil er je- 
den Grundrechtsträger vor bestimmten Tötungen schützt (etwa der genozidalen 


I! Für eine Deckung von Menschenwürde und freiheitlich-demokratischer Grundord- 
nung BVerfGE 144, 20, 206 (Rn. 538) (NPD-Verbotsverfahren). Zu den Parallelen vgl. auch 
Bender, ZEuS 2020, 409, 417. 

172 Zur Notwendigkeit einer bewussten gesellschaftlichen Entscheidung über das neue 
datenbasierte Wirtschaftssystem vgl. Pałka, L. & Contemp. Probs. 83 (2020), 125, 126, 143. 
Grundlegend zum pouvoir constituant allg. Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, 2002, S. 53 
(Kapitel V). Speziell zur Unterscheidung zwischen der urspriinglich verfassungsgebenden 
und der in der Verfassung ausgewiesenen verfassungsändernden Gewalt vgl. Bonnard, Les 
actes constitutionnels de 1940, 1942, S. 7ff. (pouvoir constituant originaire), S. 17 ff. (pou- 
voir constituant institué). Darst. Pillouer, Rev. hist. fac. droit sci. jurid. 25/26 (2005/2006), 
123. Ferner Schmitt, Verfassungslehre, '"2017, S. 75 ff., 102 f.; Ackerman, We the People I, 
1991, S. 6 („higher lawmaking“). 

13 Jede Verfassung verfügt über diesen unwandelbaren Kern, vgl. Schmitt, Verfassungs- 
lehre, "2017, S. 102 f. Art. 79 HI GG macht ihn explizit. Auch in anderen Verfassungen finden 
sich zum Teil explizite Verweise auf diesen Verfassungskern, etwa in Art. V, 2. Hs. der 
US-Verfassung, der das bundesstaatliche Prinzip absichert (dazu Fidell, Syracuse L. Rev. 67 
[2017], 605). In der iranischen Verfassung werden durch Art. 177 die Prinzipien des Islams 
der Kompetenz des verfassungsändernden Gesetzgebers entzogen. Auch die italienische Ver- 
fassung kennt mit Art. 139 eine Ewigkeitsklausel. In Kolumbien und Argentinien geht die 
Rspr. von einer ungeschriebenen Ewigkeitsklausel aus. Für einen Überblick vgl. Colön-Rios, 
Weak Constitutionalism, 2012, S. 67. Krit. zum Konzept der Verfassungsidentität hingegen 
Polzin, Verfassungsidentität, 2018; Ingold, AöR 140 (2015), 1. Zur Ewigkeitsklausel allg. 
Kempen, Zeitschrift für Parlamentsfragen 21 (1990), 354. 

174 Insofern, als die Menschenwürde auch einen statischen Bereich schützt, kann den indi- 
viduell-absoluten Wesensgehaltsgarantien zugestimmt werden. Darst. Leisner-Egensperger, 
in: Mertens/Papier (Hrsg.), Grundfragen der Grundrechtsdogmatik, 2007, S. 57, 64ff. Krit. 
von Mangse bodies, either by 
removing them completely, as in the case of the directors, or preventing their 
vote from determining the outcome of the decision in question, as is the case 
of the partners!*. The objective in both cases is to keep the will of the compa- 
ny free from influence. 

Given the importance of reporting a conflict of interest is unquestionable, 
it is therefore unnecessary to reiterate or refer to the opinions expressed in the 
academic literature over this duty. However, it is necessary to point out that, 
when it concerns a “related party transaction”, the duty to communicate the 
conflict of interest has certain special characteristics. 

One of these is that the conflict of interest does not have to be communi- 
cated by the director to activate the control procedure. It is not necessary for 
the director concerned to evaluate or assess the situation in which she finds 
herself so as to comply with her duties of communication and abstention. The 
mere presence of a related party makes the situation of conflict an objective 
legal reality. Whether this party is the director herself or one of the subjects 
enumerated in Art. 231 LSC, the regulations on RPTs have the advantage of 
allowing one to conclude that, if there is a related party in the transaction, 
then there is a conflict of interest.'° 

The presence of a related party can be pointed out by anyone within the 
company, and this implies that the procedure contained in Art. 230 para. 2 
LSC can be activated by persons apart from the director involved, or the other 
directors.!° No negative consequence can be derived from this. If the situation 
is not as serious as supposed, or the potential damage to the interests of the 
company is not worthy of such consideration, or if, for example, the person 
identified by Art. 231 LSC does not have any effective relation with a direc- 
tor, the fact that the procedure to check transactions that surpass a certain 


14 See Art. 9 quarter SRD II. 

'S As is stated by Enriques, supra note 6, 14, the regulations on RPTs are easier to ap- 
ply and require adherence to than those contained in the general rules on conflicts, because 
the decision as to whether a transaction represents a conflict of interest or not can be based 
on subjective and diaphanous criteria, while ascertaining who has the condition of a related 
party requires no judgement at all. 

16 The communication of the situation of conflict to the company by the director re- 
mains necessary for those conflicts that are not objectively determined by the presence of a 
related party, such as those transactions concluded between the company and an unrelated 
third-party, in which the director has a relevant personal interest (vid supra 11.2). 
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threshold of relevance has been activated does not have, obviously, any nega- 
tive consequences. The company will make a decision concerning the trans- 
action just as it would over any other relevant operation in which no conflict 
of interest existed. 

The creation of an objective legal criteria that establishes the existence of a 
situation of conflict not only simplifies the monitoring of company transac- 
tions but also resolves any lingering doubts in the academic literature con- 
cerning the enforcement of the duty of abstention. As the existence of the 
conflict is not subjective or open to question, the directors that have to make 
the decision over the transaction can oblige the director affected to abstain 
from participating in that decision, without generating any debate over the 
recognition of the cause itself.!” 

The other characteristic of the duty to communicate the situation of con- 
flict is that the director concerned does not merely communicate the situation 
of conflict itself, for the obvious reason that the company is part of the trans- 
action. What the director communicates to the company is all the information 
relevant to the transaction and her specific interest in the operation, particu- 
larly in those cases in which the counterparty is a third-party related to her. 
The director has to scrupulously observe the principle of good faith when 
communicating these details to the company. In her condition as curator of 
the interests of the company, she cannot adopt the role of an independent, 
disinterested counterparty. 

Article 230 para. 2 LSC is concerned, exclusively, with those directors 
making the decision independently from the director in the position of a con- 
flict of interest, and who must act with sufficient information to ensure the 
transaction is carried out in the best interests of the company. The article, 
which would benefit from clearer wording, is reminiscent of some of the 
principal duties of the directors, in particular, those that seek to guarantee that 
the decision on the RPT is the result of a free and informed deliberation, 
which, obviously, is taken in the best interests of the company'®. 


17 See the reflections contained in Juste Mencia, supra note 11, Arts. 228, 386 and 387, 
on the imposition of the duty of abstention. 

'8 With respect to the “requisites” that Art. 230 para. 2 LSC requires of the board of di- 
rectors, there has been some debate over whether these should be extended to the general 
meeting (see, on the innocuousness of the transaction, Portellano, supra note 9, 499, and 
with regard to its transparency, Juste Mencia, supra note 11, Art. 230, 413, 421. 

In my opinion, there is little point in considering whether the general meeting ought to 
act with impartiality, and transparency while ensuring the innocuousness of the transaction. 
It is evident that the company agreement authorising the transaction should ideally be the 
result of a sincere and informed vote, but this is not always the case. The resulting agree- 
ments cannot be challenged because of this, just as they could not be challenged in the 
hypothetical situation that all the partners decided to conclude a transaction that was con- 
trary to the interests of the company. The LSC has sufficient mechanisms to ensure that the 
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The Article makes the competence granted to the board of directors’ condi- 
tional on the guarantee that its members adopt the decision in accordance 
with the duties mentioned. This raises the question of how these duties can be 
guaranteed, or, more specifically, how the directors should act so as not to 
incur liability, and to prevent the transaction being annulled due to a substan- 
tial lack of compliance with the procedure. The answer varies according to 
the exact nature of the duty in question. 


(i) In the case of authorization from the board of directors it is crucial that: 
“the independence of the members that grant it is guaranteed with respect to 
the director to whom it is granted”. The literal nature of the text leaves no 
doubt as to its meaning, however, it is not easy to specify what the directors 
should do in order to guarantee their independence. Along with the director 
involved in the transaction, there may be other directors who also have a duty 
of abstention, for example, those who are members of her family. In these 
cases, the situation of conflict is clear and requires their abstention. However, 
the concept should perhaps be more incisive and distinguish between those 
directors not in a position of conflict that are qualified to take part in the 
decision-making process and those that are not qualified to do so. In other 
words, should directors who are not in a position of conflict but who would 
have difficulty making an impartial judgement on the transaction (and who 
are therefore not qualified to make a judgement) be required to abstain as 
well? Situations of this type may occur when, for example, some members of 
the board of directors owe their appointment to the director facing the conflict 
of interest. When this type of kinship exists between the majority and the 
minority members of the board of directors, then, while it cannot be claimed 
that those belonging to a particular “family” are in a situation of conflict, it is 
quite probable that their judgement will not be impartial, especially if the 
director that appointed them has no objection to the RPT. 

Although situations such as the one described are common, it does not 
seem possible to derive from Art. 230 para. 2 LSC an extension of the duty of 
abstention to the directors who are unqualified to make a decision over the 
transaction!’. The guarantee of independence invoked in Art. 230 para. 2 LSC 
emphasizes the fact that the decision must be adopted in the exclusive interest 


partners are informed (the right of information), that the agreement is not adopted with the 
vote of the partner-director in the position of conflict (Art. 190 para. 1 lit. e LSC and that 
the agreement can be challenged if it favours a partner or a third-party in prejudice to the 
interests of the company (Art. 204 para. 1 LSC). Contemplating whether the requisites of 
Art. 230 para. 2 LSC can be applied to the general meeting does not change the conse- 
quences that the law already determines for cases: in which there is a lack of essential 
information, regarding the vote of the partner-director in a situation of a conflict of inter- 
est, or for agreements made that are contrary to the interests of the company. 
19 Against this contention see Megias, supra note 11, 136. 
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of the company, without considering the interest of the director in the con- 
flict. Art. 230 para. 2 LSC is really only an adaption of Art. 228 lit.d LSC 
specific to the RPT context and it does not alter the general rules regarding 
abstention and impartiality. The directors in a situation of conflict must ab- 
stain. Those not in a situation of conflict can participate and vote on the deci- 
sion over the RPT and do so with impartiality and freedom of criteria. How- 
ever, the legal imperative to guarantee that the decision-making directors act 
independently from the director in a situation of conflict is difficult to trans- 
late into a concrete course of actions (or omissions), although the decision- 
making directors could voluntarily opt to abstain or vote to pass the question 
on to the general meeting.”° 


(ii) The article also refers to the need to “ensure that the authorized operation 
shall not be harmful to corporate assets, and, if relevant, that it is conducted 
within market conditions and with full transparency”. This, rather ambiguous 
wording is alluding to the duty of the directors to act in the best interests of 
the company, and ensure that the RPT which has been the subject of the con- 
trol procedure is fair for the company. The rule establishes the duty to act 
diligently and in the interests of the company, and, as in the case of any other 
decision, if the transaction is judged not to be in the best interests of the com- 
pany, then the directors should reject it. 

Two further ideas arise from the requirement that the transaction be innoc- 
uous to the company’s interests. The first concerns the possibility of making 
a “global” evaluation of fairness, or one that is not so tied to the particular 
transaction under consideration. On occasion, it is reasonable to evaluate the 
fairness of the transaction in a slightly wider context than by merely assessing 
it in isolation. This can be justified when the company maintains a stable or 
continuous business relationship with the counterparty, which, when consid- 
ered overall, is thought to be favorable for the company. In such circumstanc- 
es, appraising the fairness of the transaction in the context of this ongoing 
business relationship would almost certainly be a better policy than judging it 
solely on its own merits. The second idea concerns the near equivalence that 
the article seems to draw between the innocuousness of the transaction for the 
company’s interests and the conduct of that transaction in a manner consistent 
with market conditions, an assertion which may be challenged, as the terms 
or conditions under which a transaction is carried out do not guarantee its 
innocuousness. The harmful effects of the transaction may come from the 
contract itself, or they may derive from the moment in which the transaction 
was completed. Transactions may be harmful because they are too far re- 


20 Should directors decide to give their opinion on the transaction, it could well be ex- 
pedient for them to request evaluations from third-parties, so as to offer some protection 
against any possible liability claims made against them. 
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moved from the company objective, or because they oblige the company to 
make an investment that had not been planned, or because they require re- 
sources that the company did not have when the transaction was first suggest- 
ed. It is therefore not sufficient for the directors to guarantee that the terms 
and conditions of the transaction are those which are customarily applied in 
the market. In order to be able to guarantee that a transaction is fair, it is nec- 
essary to show that there is a reasonable probability that the transaction will 
benefit the company.?! 


(iii) Finally, Art. 230 para. 2 LSC alludes to the transparency of the process, 
which, it would seem, refers to the necessity that the information is correct, 
not just in the moment in which the directors analyze the RPT, but also when 
they justify their decision before the other directors. In this sense, the process 
is understood to be transparent if the authorization of the RPT corresponds to 
an informed or conscious decision, and also, if the directors can justify before 
the general meeting both the operation itself (its nature, content, objective et 
cetera) and the procedure by which the authorization was granted. 

Any lack of transparency would make it advisable for the operation to be 
rejected. In the analysis of the transaction, the information provided by the 
director in the situation of conflict is fundamental (although it may well be 
incomplete if the conflict is indirect, and therefore the director in question is 
not a counterparty to the transaction). The work done by the other directors in 
order to complete this information is equally vital. The directors are required 
to inform themselves, implying they are obliged to do everything in their 
power to improve upon or complete the data provided by the counterparty. 
This may involve requesting a meeting with the counterparty, or obtaining the 
information through their own means. By requiring the board of directors to 
guarantee the transparency of the process, Art. 230 para. 2 LSC is referring to 
the need to employ the appropriate level of diligence. Therefore, a lack of 
transparency implies that the situation has reached a point at which there is 
no further solution, because the directors have been diligent and have done 
everything in their power to obtain more information but have not been able 
obtain it. Under these circumstances, the logical action for the directors to 


*1 The objective reference to market worth or market conditions is not consistent with 
the ideas that inspired the reform of the duty of loyalty that was effected by Law 3/2014, 
which, as is explained by C. Paz-Ares, Anatomia del deber de lealtad, in: Rodriguez Arti- 
gas/Alonso Ureba et al. (eds.), Junta general y consejo de administraciön en la sociedad 
cotizada, Vol. II (Cizur Menor 2016) 425 et seq., intended to create a law that was more 
reflexive or substantial, and not so formal. If one of its aspirations was to prevent judges 
from mechanically applying the letter of the law or evaluating only the formal validity of 
the transaction, it does not appear that the reference to the market worth of the transaction 
will encourage judges to assess the global benefits of the transaction or its fairness for the 
company. 
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take is to reject the transaction. Transferring the decision-making responsibil- 
ity to the general meeting could be an alternative course of action, but it does 
not seem sensible to trust the decision to another organ that is equally unable 
to inform itself adequately. 


IH. The (In)Effectiveness of the Authorization Procedure 


1. Reasons for the Ineffectiveness of the Procedure 


The procedure for resolving the position of conflict between a director and 
the company is efficient if certain specific conditions are met, and these are 
related to the relationship that exists between the director in the situation of 
conflict and the partners that make up the majority group. The regulation of 
the authorization in Art. 230 para. 2 LSC, and, in general, the regulation of 
the conflicts of interest of directors, are based on the classic third-party struc- 
ture model. This model pre-supposes that the director is an external manager, 
removed from the interests of the partners of the company.” If this separation 
is clear, then the systems established to control the directors will work as 
planned, but if these lines of separation are blurred the authorization proce- 
dure ceases to function correctly. This separation vanishes when the director 
is a partner of the company: the factor which means that the director does not 
share the interests of the partners disappears (the director does not share these 
interests fundamentally because she has not invested in the company). When 
the director is also a partner in the company, she no longer exclusively man- 
ages the interests of others, and the difference between a director and a part- 
ner ceases to be as evident.” However, in these cases, the position of the 
legislator is clear because it grants precedence to the duties of the director. If 
the general meeting has competence to authorize the RPT, the director- 
partner affected by the transaction cannot vote (Art. 190 para. 1 lit. e LSC).”4 


22 For example, Juste Mencia, supra note 11, Art. 227, 364. 

3 Juste Mencia, supra note 11, Art. 227, 364. 

24 One aspect is of particular interest here. Art. 190 para. 1 lit. e LSC establishes that 
the partner cannot exercise her vote concerning a transaction when its object is that of 
“dispensing her from any of the obligations arising from the duty of loyalty stipulated 
under article 230”. The text circumscribes the prohibition on the director that has been 
authorised, which, in the case of the RPT, could be taken to mean that the prohibition on 
voting only applies when the director is a counterparty to the transaction, because only in 
this case can there have been a dispensation from the duty not to enter into contracts with 
the company. However, the extension of the prohibition against voting for the general 
meeting coincides exactly with that of the duty of the director in a situation of conflict to 
abstain from the decision-making process in the board of directors, and so the legal solu- 
tion does not differ to on the organ that is competent. This means that in the general meet- 
ing the following cannot vote: (i) the director/partner that is a counterparty to the transac- 
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The line of separation between directors and partners is also blurred when 
there are close links between the director and the controlling partners. In reali- 
ty, what usually occurs in these cases is that the partners leave aside their su- 
pervisory function in situations of a conflict of interest. The coexistence of 
directors and supervising partners weakens the control procedures for RPTs 
contained in Art. 230 para. 2 LSC. The explanation is simple: when the director 
has the support of the controlling partners, the conflict of interest between the 
director and the company becomes a confrontation between the majority and 
the minority partners. While Art. 230 para. 2 LSC can help to resolve the first 
conflict, it cannot help to resolve the second, and preventative legal solutions 
are not effective. The conversion of the first type of conflict into the second 
type weakens the ex ante control. This weakening can be observed in both deci- 
sion-making organs: the board of directors (1), and the general meeting (ii). 


(i) If the directors are to make the decision, it is probable that any complicity 
between the director in the situation of conflict with the company and the 
controlling partner(s) will extend to the rest of the partners. If the company 
capital is highly concentrated and the minority partners have not been able to 
designate any members of the board of directors, it is possible all of the direc- 
tors will owe their posts to the same partner(s) and would be unlikely to chal- 
lenge the controlling partner(s) by opposing a transaction that they believe 
would be unfair for the company. The directors charged with the responsibil- 
ity of making the decision over the transaction will face the dilemma of au- 
thorizing the transaction and thus risking the possibility of judicial claims for 
liability being brought against them or rejecting the RPT and losing their 
posts as directors. However, if the chance of facing a legal challenge from the 
minority partners is not that high, then their most probable course of action 
will be to act to keep their positions. 


(ii) If the general meeting is to grant authorization of the RPT, the situation 
that this creates for the minority partners is not much better. The director in 
the situation of conflict, if she is a partner, cannot vote on the agreement 
concerning the RPT (Art. 190 para. 1 lit.e LSC), but nothing prevents the 
other partners from doing so, which could have significant effects in family 
businesses or others in which the controlling partners have strong ties. While 
it is true that any approved transaction contrary to the interests of the compa- 


tion, and (ii) the director/partner that is not a counterparty to the transaction but is in a 
situation of conflict with the company because she is related to a counterparty to the trans- 
action (if A is one of the subjects mentioned in Art. 231 LSC that enters into a contract 
with the company, and B is a director/partner related to A, B cannot vote in the general 
meeting, despite not having been “dispensed from” any of the obligations derived from the 
duty of loyalty). 
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ny can be submitted to judicial review, in terms of the preventative control 
under discussion it has to be conceded that it is hardly efficient. 

A first conclusion is that Art. 230 para. 2 LSC and the authorization proce- 
dure it contains for RPTs is useful if the transaction fits within the parameters 
of a conflict of interest between the director and the company (the procedure 
is very efficient, for example, if the director affected by the conflict had been 
designated by minority partners, if company capital is diffuse, or if there is a 
weighted representation of the different groups among the board of directors). 
It ceases to be efficient however when the conflict inherent in the transaction 
reflects the conflicting positions of the majority and minority partners. As 
soon as the director affected by the conflict aligns with the majority, the ex 
ante control of the RPT becomes incapable of protecting the minority against 
transactions that are prejudicial to the interests of the company. 


2. Solutions to Make the System More Effective? 


There are ways by which the efficiency of this preventative form of control 
could be optimized. However, even with improvements the control mecha- 
nism would still be vulnerable to the circumstances examined in the previous 
section. In other words, any real improvement would only be produced under 
the conditions in which the system of control already worked well, but no 
significant changes would compensate for conditions in which the system 
works poorly. When the interests of the director in a position of conflict and 
the controlling partner(s) are aligned, any hope of an improvement in the 
field of legal protection is unrealistic. 

With respect to the board of directors, the obligation to abstain could be 
extended to all of the “unqualified” directors: those directors which, while not 
being in a situation of conflict of interest with the company, would find it 
difficult to make an impartial judgement over the transaction. If the minority 
partners have had the opportunity to designate one or more directors, allow- 
ing only “qualified” directors to take the decision could be a good option. 
These directors, one assumes, would decide in the best interests of the com- 
pany, as they would have no bias in favor of the transaction and because, if 
they rejected the transaction arbitrarily, they would be exposed to the threat 
of an action for liability initiated by the majority partners.” 


25 G. Guizzi, Gestione dell’impresa e interferenze di interessi, Trasparenza, pondera- 
zione e imparzialità nell’ amministrazione delle s.p.a. (Milano 2014) 97-98, analyses a 
similar solution contained in a clause in the company by-laws (the vote in the hands of the 
directors designated by the minority partners), to counterbalance the power of the control- 
ling partners in the decisions that are the competence of the board of directors. According 
to this author, the clause would imply providing a power of veto to the directors represent- 
ing the “minority partners”, who could potentially be prejudiced by the transaction. The 
author presents two objections to this: the first is that while this power of veto formally 
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If there are hardly any “qualified directors” because company capital is 
highly concentrated and all, or virtually all of the members of the board have 
been designated by the majority partner(s), then the result will be unsatisfac- 
tory. This is because the decision will almost inevitably be passed on to the 
general meeting, where, as we have seen, there are insufficient preventative 
guarantees to protect the interests of the minority partners. 

With respect to the general meeting, the possibilities of improving the pre- 
ventative system of control are also limited. Let us examine the option of 
prohibiting the vote of those partners related to the director in a situation of 
conflict. A director that is also a partner in this position does not present any 
problems, given that she has to abstain from taking part in an agreement of 
the general meeting which exempts her from any of the obligations derived 
from the duty of loyalty (Art. 190 para. 1 lit. e LSC). However, if the ineffec- 
tiveness of the system resides in the fact that all partners related to the direc- 
tor in the situation of conflict are able to vote, we can consider the feasibility 
of extending the prohibition to those partners. The law of the United States of 
America has considered this solution as a safe harbor against the threat of 
judicial review in the case of transactions in which a director has a conflicting 
interest: § 8.63 of the Model Business Corporation Act (MBCA)* establishes 
the conditions for preventing judicial review of the agreement. Among these 
conditions, the most crucial is that the votes in favor of the transaction must 
come from holders of “qualified shares”, which of course implies that holders 
of “unqualified shares” cannot vote. The directors identify the partners that 
cannot vote for each transaction, following the list provided in § 8.60 MBCA 
of “persons related to the director”””. 


respects the principle of the collective action of the board of directors, in real terms it 
introduces a requirement for unanimous agreement, which is inadmissible; the second 
objection is that such a clause would be a simple rule of governance, with only internal 
effects, the infraction of which would at most give rise to claims for compensation, and not 
to the possibility of impugning the agreement. 

26 Model Business Corporation Act, 2016 Revision, 9 December 2016, American Bar 
Association. 

27 See §§ 8.61 MBCA, as an introductory rule to safe harbours, together with the cases 
of ratification of the transaction that permit the safe harbour to come into play: § 8.62 
MBCA for the cases in which the transaction is authorised by the holders of qualified 
shares and § 8.63 MBCA for the cases in which the question is passed on to the general 
meeting. 

In order for the general meeting to approve those transactions in which the director has 
a conflict of interest with the company, § 8.63 MBCA requires a majority vote in favour of 
the transaction by the holders of qualified shares, i.e., those shares that belong neither to 
the director in the situation of conflict with the company, nor to any of the persons related 
to her (with the exception of those that belong to the employer of the director — clause (vi) 
of § 8.60 MBCA). 
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A number of ideas can be drawn from the answers given by the Model 
Law. The first is that the conflict of interest rests with the director, and there 
is an attempt to control this conflict in the general meeting, in order for the 
prevention to be effective when the decision on the transaction falls to the 
partners. From the perspective of the partner that is prohibited from voting, it 
is clear that this prohibition is only established if the conflict concerns the 
director. Any other indirect conflict, originating from another subject, would 
not have the same impeding effect. The second idea is that the rule presumes 
that the vote of the related partners is an unqualified vote, and there does not 
seem to be any possibility of submitting proof to the contrary. However, ul- 
timately, the effects of the abstention are only palpable in the case of judicial 
review. The abstention of the partners related to the director in the situation 
of conflict creates the safe harbor, but their votes would not invalidate the 
agreement made. If the director and the partners want the protection of the 
safe harbor, they must abstain from voting. If they decide to use their vote, 
then they will assume the burden of proof for demonstrating that the transac- 
tion was fair for the company. The regulation therefore contains a liability 
rule by which the partners indirectly affected by the conflict may vote, but if 
they wish to benefit from the safe harbor they must abstain. 

The possibility of copying this solution into Spanish Law should not be en- 
tirely rejected, although it is evident that there would be significant obstacles 
to overcome. The conflict of the director/partner which prevents her from 
voting in the general meeting (Art. 190 para. 1 lit. e LSC) cannot easily be 
extended to include the rest of the partners, not even in cases where the rela- 
tionship with or dependence on that director/partner is manifest. This ques- 
tion was analyzed by the judgement of the Supreme Court of the 2 February 
2017,8 which highlights the clash between the conflict of interest of the di- 
rector and the right to vote of the partner. In the case of RPTs concluded with 
directors or persons related to them,” there is, on one hand, a relevant trans- 
action, concluded between a subject with the capacity to influence in the 
decision of the company which is potentially harmful to the company’s as- 
sets, particularly for minority partners. On the other hand, the partner has the 
right to vote, which cannot be proscribed outside of the cases contained in 


28 TS, 2 February 2017, RJ 2017/396. In this case the “direct” conflict originated in the 
person of the partner/ director for providing services to both the company and a competitor. In 
both cases the dispensation from the duty of loyalty to the company had to be granted by the 
general meeting. The partner-director could not vote (Art. 190 para. 1 lit. e LSC), but the 
question before the court was not whether this partner-director should have been entitled to 
vote, but rather whether another partner should have done so, given that he was a partner in a 
company in which the director in the position of conflict owned a 58.68% share. 

2 While this specific case dealt with by the judgement of the Supreme Court did not 
concern an RPT, its conclusions can be extrapolated to transactions concluded between a 
company and its directors. 


Related Party Transactions in Non-Listed Companies 245 


Art. 190 para. 1 LSC. The interests of the company would justify a qualified 
vote on the transaction, but at the risk of curtailing the fundamental right of 
the partner to vote, a price that would seem too high to demand. 

The position of the Spanish Supreme Court was resolute: 


“neither in the Limited Liability Company Act nor in the current version of the Corpora- 
tions Act has the so-called indirect conflict of interest been regulated, that is, the situation 
in which a partner is not in a situation of direct conflict with the company, but there is a 
strong link between the interests of this partner and those of another, which, in the matter 
in question, are in open conflict with those of the company”. 


In the judgement of the Supreme Court, the partner’s right to vote was given 
more weight than the director’s conflict of interest and the potential harm that 
his actions might cause the company. A number of authors felt that by over- 
looking the conflict, the resulting judgement was unsatisfactory, and they put 
forward various arguments to defend the thesis that the partner who is related or 
subservient to the director in the position of conflict should not have voted*”. 
However, it is certainly the case that it would not be easy to gain ac- 
ceptance for any dogmatic construction that deprived the related partner of 
her right to vote. Legally, there is no other solution to the problem than that 
provided by the judgement cited. In my opinion, it would be impossible to 
introduce a legal reform to resolve this problem by prohibiting the vote of the 
partner who was in an indirect position of conflict?!. Tackling the director’s 
situation of conflict preventively in the general meeting would have grave 
repercussions for the right to vote and, additionally, would not be coherent 


30 J. Alfaro, Conflictos de interés del socio y personas vinculadas, Almacén de 
Derecho, 22 February 2017 (<http://almacendederecho.org/conflictos-interes-del-socio-per 
sonas-vinculadas/>); J. Juste Mencia, El deber de abstenciön del socio-administrador en la 
junta general. Comentario a la STS de 2 de febrero de 2017, RdS 49 (2017) 213-226; 
A. Emparanza Sobejano, Deber de abstenciön del socio-administrador en la junta general: 
el conflicto de interés indirecto, in: Gonzalez Fernandez/Cohen Benchetrit (eds.), Derecho 
de sociedades. Cuestiones sobre örganos sociales (Valencia 2019) 137-156; M. B. Gonzalez, 
El deber de abstenciön de un socio en conflicto de interés indirecto con la sociedad, RDM 
307 (2018) 455 et seq. The difficulties of applying the prohibition of voting are also 
highlighted by J. I. Peinado, Abnegaciön y silencio en la sociedad mercantil (apuntes sobre 
los conflictos de interés entre el socio y su sociedad), in: Gonzalez Fernandez/Cohen 
Benchetrit (eds.), Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital 
(Valencia 2018) 45, 75, which takes the position that the prohibition on voting imposed by 
the president of the general meeting would suppose an extrajudicial piercing of the veil for 
which he has no competence. In the same sense, A. Garcia Sanz, Deber de abstenciön y 
conflictos de intereses en la junta general de las sociedades de capital, RdS 55 (2019) 55 et 
seq. On the judgement cited, one can also see, N. Iraculis, La prohibición de voto en el 
grupo de sociedades: el conflicto de intereses directo o indirecto del administrador de la 
filial, in: Gonzalez Fernandez/Cohen Benchetrit (eds.), supra note 30, 189 et seq. 

31 See Peinado, supra note 29, 53-55, concerning the reasons why the ex ante control 
mechanism contained in Art. 190 para. 1 LSC should not be extended further. 
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with the answer that the Spanish legal system provides for a partner’s conflict 
of interest”. If the general rule is that the partner that is in a situation of con- 
flict with the company can vote in the general meeting, how could a partner 
be prohibited from voting in the case of an indirect conflict with the compa- 
ny? Additionally, an adequate assessment of the interests at play would re- 
quire the legal delimitation of the cases in which the (indirect) conflict of the 
partner stemmed from the director’s conflict of interest, which would not 
only be complicated but would also be easy to elude.” 

However, a solution such as that contained in the MBCA could be em- 
ployed in the company by-laws. Both legal doctrine and case-law admit the 
possibility of adding new causes to the prohibition of the right to vote 
through the by-laws, as long as the conflict and the circumstances can be 
appraised objectively.’ 


32 Concerning the partner’s conflict of interest and the restrictive interpretation of the 
restriction of the right to vote see A. Recalde, in: Juste Mencia (ed.), Comentario de la 
reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 
31/2014) (Cizur Menor 2015) Art. 190, 67, 73. 

33 The answer provided by the Model Business Corporation Act consists of employing 
the same article concerning “persons related to the director” (§ 8.60) for cases in which the 
decision corresponds to the board of directors (the director in a situation of conflict ab- 
stains from voting over the transaction) and those in which the agreement is adopted by the 
general meeting (the persons considered to be related parties, who share the condition of 
partner, will not vote). In the Spanish legal system this would imply using Art. 231 LSC to 
determine which partners could not vote in the general meeting due to their relation with 
the director. It is easy to predict the rejection that such a proposal would generate because 
the effects over the right to vote are not comparable to the effects of the director’s duty to 
abstain from voting (the reach of the rule would be excessive were it to be applied to the 
vote of the partners). 

34 See TS, 12 November 2014, RJ 2014/6461. In terms of legal doctrine see, Recalde, 
supra note 32, Art. 190, 74-75, this explores the nuanced differences in joint stock compa- 
nies and limited liability companies, and considers whether the clause is a foundational 
clause or a modification of the by-laws; M. Sanchez Ruiz, Voto y conflicto de intereses del 
accionista, Revista Lex Mercatoria 4 (2017) 121, 125 et seq. (also in M. Sanchez Ruiz, 
Prohibiciones de voto por conflicto de intereses del accionista, in: Gonzalez Fernandez/ 
Cohen Benchetrit (eds.), Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de 
capital (Valencia 2018) 81, 96; Peinado, supra note 29, 71-72; y Garcia Sanz, supra 
note 30. In contrast, the newly introduced Art. 190 para.3 LSC would impede this 
possibility, according to J. M. Embid, Los supuestos de conflicto de interés con privación del 
derecho de voto del socio en la Junta General (Art. 190 para. 1 y 2 LSC), in: Rodriguez 
Artigas/Alonso Ureba et al. (eds.), Junta general y consejo de administraciön en la sociedad 
cotizada, Vol. I (Cizur Menor 2016) 89, 97; more trepidatious, M.A. Lopez Sanchez, Los 
supuestos de conflicto de intereses sin privaciön del derecho de voto: la distribuciön de la 
carga de la prueba en caso de impugnaciön de acuerdos sociales, in: Rodriguez Artigas/ 
Alonso Ureba et al. (eds.), Junta general y consejo de administraciön en la sociedad coti- 
zada, Vol. I (Cizur Menor 2016) 121, 130. Before the current version of the LSC, and also 
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not assign liability to directors in simple cases of managerial mistakes. If com- 
pany directors were to be held liable for simple mistakes, people would be re- 
luctant to put themselves forward for the position, or, worse still, directors 
might be incentivized to adopt decisions that were purely risk-adverse, which 
could well lead to a fall in profits, or missed opportunity. It is therefore unrea- 
sonable to submit the substantial merit of these decisions to judicial scrutiny. 

On the other hand, any assessment of the managerial decisions taken by di- 
rectors will be prone to hindsight bias,° as those that resulted in negative 
outcomes for the company could likely be viewed as misguided even though 
it may have been impossible to predict these outcomes when the decisions 
were first adopted.’ 

The ample degree of freedom granted to directors to make managerial de- 
cisions and the dominance of these decisions over the judgement of the courts 
are the foundation of the business judgement rule. The aim is to limit the risk 
that the directors are held liable for a company’s losses occasioned as a result 
of their managerial decision-making. The courts should not be entitled to 
review the correctness of these managerial decisions, as it is not their place to 
interfere in the management of companies, rather, judicial review should only 
take place in exceptional circumstances. 

This rule can be applied to both large public companies with thousands of 
shareholders and closed companies that formed by contract and whose mem- 
bers are generally linked by family or friendship ties. 


° Courts might judge ex post the negative effects of a decision as a sign of a previous 
negligent conduct, H. Fleischer, Die “Business Judgment Rule”: Vom Richterrecht zur 
Kodifizierung, ZIP 2004, 685, 686. 

7 Among the arguments made in favor of the non-accountability of directors, is the 
scant knowledge of judges concerning business management and even, the absence of a lex 
artis, in managing a business (C. Paz-Ares, La responsabilidad de los administradores co- 
mo instrumento de gobierno corporativo, ius et veritas 27, 202 et seq.). But it could be 
argued that judges also lack technical knowledge of medicine or architecture, which does 
not prevent them from judging the diligence of doctors or architects, A. Recalde Castells, 
Modificaciones en el régimen de diligencia de los administradores; la business judgement 
rule, in: Emparanza Sobejano (ed.), Las nuevas obligaciones de los administradores en el 
gobierno corporativo de las sociedades de capital (Madrid 2016) 271 et seq.; A. Roncero, 
Protecciön de la discrecionalidad empresarial y cumplimiento del deber de diligencia, in: 
Roncero Sanchez (ed.), Junta general y consejo de administraciön en la sociedad cotizada, 
Vol. I (Cizur Menor 2016) 383, 389; this paradox is also pointed out in S. Bainbridge, The 
new Corporate Governance in Theory and Practice (Oxford 2008) 107: “the business 
judgement rule says that courts must defer to the board of director’s judgement absent 
highly unusual exceptions, compare the liability of physicians who are also held to a duty 
of care, but whose medical judgement gets no such reference. Why are directors of an 
incorporated business due a deference that physicians are denied? The question becomes 
all the more pressing when one recognizes that the business judgement rule is corporate 
law’s central doctrine”. 


256 Andrés Recalde Castells 


2. However, if we are searching for a rule that establishes a priori the correct 
way to take managerial and business choices, a second idea arises. Although 
it is not possible to predetermine what would be the correct decision (that is, 
whether in a specific situation the best choice would be a conservative or a 
seemingly riskier option), the focus can be put on the way these managerial 
decisions could be made. From this perspective the business judgement rule 
embodies a procedure that contains the conditions that the directors must 
comply with when making managerial decisions. 

This leads to three questions: (a) What are the specific criteria which deter- 
mine the correct procedure for taking diligent managerial and commercial 
decisions? (b) Is there a general set of rules that apply to the management of all 
types of companies, regardless of their size and structure, so that the same 
rules apply to both joint stock companies and limited liability companies? (c) 
What would be the legal effect of compliance with these criteria? Would it be a 
safeguard against judicial scrutiny and review of directors’ behavior or would 
it simply lead to the presumption that the directors had acted diligently? 


a) It is difficult, and perhaps even impossible to provide an ex ante general 
response to the question of what the criteria for the business judgement rule 
should be. However, the U.S. Courts have proposed a number of general prin- 
ciples that might serve as an approximation. These principles indicate a formal 
pathway to managerial decision-making that should be followed. These prin- 
ciples were transplanted to other jurisdictions and in some cases have subse- 
quently been incorporated into their positive law. As shall be explained later, 
this occurred in both German Law (§ 93 para. 1 sent. 2 Stock Corporation Act 
[Aktiengesetz, AktG]?) and Spanish Law (Art. 226 LSC) in 2014. 


b) The content of any protocol concerning the business judgement rule would 
depend on a wide number of circumstances. One of these circumstances 
would obviously be the legal structure of a company’s governing body.’ An- 
other would be the specific functions assigned to the directors, which can 


$ Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBl. I S. 1089), das zuletzt durch Artikel 1 des 
Gesetzes vom 12. Dezember 2019 (BGBl. I S. 2637) geändert worden ist. 

° Under Spanish law, there are four types of management structures: (i) one sole director, 
(ii) several directors acting independently or (iii) several directors acting jointly at the same 
time, and (iv) a board of directors (Art. 216 LSC). According to the statistics published by the 
Central Commercial Register (Registro Mercantil Central) for year 2018, the most common 
structures in the sociedad anonima are the board of directors (40%) and a sole director (45%), 
while the case of several directors (12%) and joint directors (3%) are minor options. In socie- 
dades de responsabilidad limitada the sole director is clearly the most preferred option 
(73%), followed by several directors (19%), while joint directors (5%) and the board of direc- 
tors (3%) are very exceptional choices (<http://www.registradores.org/wp-content/estadisti 
cas/mercantil/estadistica%20mercantil/Estadistica_ Mercantil 2018.pdf>). 
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As long as the minority partners have sufficient negotiating capacity to in- 
clude a clause of this type in the by-laws, there does not appear to be any 
obstacle to delimiting indirect conflicts concerning RPTs concluded with 
directors. From an objective perspective, this delimitation is simple as it con- 
cerns the conclusion of a transaction between the company and one of its 
directors. However, to avoid the by-laws containing a general prohibition on 
voting, it would be expedient to limit this prohibition to the most important 
transactions, or those which potentially pose the greatest risk to the company, 
or even, to make the prohibition dependent on an independent report on the 
operation. From a subjective perspective, the clause in the by-laws should 
clearly delimit the type of relationship that would have to exist between the 
director in a situation of conflict with the company and the partner, in order 
for the partner’s right to vote on the transaction to be curtailed. One option 
would be to define related partners by a remission to Art. 231 LSC, although 
it would be better to draw up a specific list, perhaps limited to cases of subju- 
gation and/or close family ties that would take into account the specific needs 
and composition of the company.*> 

However, this solution has a notable deficiency. Preventing the holders of 
unqualified shares from voting and thus leaving the decision in the hands of 
the minority partners is an inefficient remedy. There is no guarantee that the 
vote of the minority partners will be a sincere vote or that the decision taken 
will be in the best interests of the company. The desire for revenge, or an 
unsuccessful policy of blackmail could sometimes lead to the minority reject- 
ing a transaction that would be beneficial for the company, or even essential 
for its survival.*° This rejection, which could be termed an abuse of power, 


arguing against this option, J. Boquera, La regulación del conflicto de intereses en la Ley de 
sociedades de responsabilidad limitada, RDM 217 (1995) 1007, 1024. 

35 Conversely, the extension of the list contained in Art. 231 LSC would, in my opin- 
ion, be unacceptable. 

36 The “majority of the minority partners” can only guarantee a positive result given a 
series of conditions: that the minority partners have a genuine opportunity to vote, that the 
minority vote is sincere (which cannot take place if they receive some type of compensa- 
tion for voting in a particular way) and that the vote be the result of a decision-making 
process in which the information available has had a relevant role (one can appreciate the 
irony of the words of Enriques, supra note 6, 19, when he says he prefers a disinterested 
partner with less information to a partner with more information but with a specific inter- 
est). A criticism of the MOM system is that the result is contingent upon the composition 
of company capital: so that, for example, if the company is controlled by the same family 
group then the abstention of the partner involved will not prevent the majority from con- 
tinuing to support the transaction, even when they know that it is not in the best interests of 
the company. If, however, the other partners are not in agreement with the partner who is 
unable to vote, this would then block the company’s decision-making ability (for an exten- 
sive commentary on this point see Goshen, supra note 6, 309 et seq.). 
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could not be easily remedied because the agreement not to conclude a par- 
ticular transaction cannot be overturned in court. 


IV. Conclusions 


In the light of the preceding analysis, it is possible to affirm that the preventa- 
tive control of transactions between the company and its directors is not very 
effective if the director in the situation of conflict is in collusion with the 
majority or controlling partners. In these cases, the conflict of the director 
with the company transmutes into a conflict between the majority and the 
minority partners, which no legal provision can neutralize effectively. This is 
because the benefits that might be obtained for the protection of the minority 
partners would not compensate for the damage that may be done, resulting in 
radical transformation of principles strongly rooted in the traditional legal 
framework of company law or in the normal dynamic of closed companies in 
which the majority partner has the decision-making power. In other words, 
the a priori control of the conflict between majority and minority partners 
would clash with legal obstacles which would then become untenable or 
simply not worth saving. For this reason, it is better that the solution to the 
conflict and the protection of the minority partners in the case of RPTs that 
are unjust be trusted to ex-post judicial review. 

When the conflict that is inherent in an RPT is not only a conflict of inter- 
est between the director and the company, the preventative measures need to 
take the form of contractual solutions, that, in some cases, may be reflected in 
the by-laws, but which are probably better suited to shareholder agreements.*’ 

Contractual solutions should be drawn up, when the minority partners have 
the ability to negotiate, which is when the majority partners require their 
investment. In any other context the possibility of negotiation is unrealistic. 

The control mechanisms may be preventative or designed to be applied ex 
post. It is clear that contractual solutions will normally be designed to prevent 
the conclusion of transactions that could damage the interests of the company. 
However, the recognition of the right of separation of the minority partner due 
to a transaction concluded in prejudice to the interests of the company, is a 
measure that, although agreed upon and introduced as a remedy, also has an 
important preventative effect. If the majority partners require the investment 
of the minority partners, they will refrain from using the RPT as a way to make 
personal gains. Shareholder agreements designed to this effect must guarantee 


37 Although this article has concentrated on RPTs with directors, the same conclusion 
concerning contractual solutions is applicable to the transactions that the company con- 
cludes with one of the majority or controlling partners, because the inherent conflict is also 
a conflict between the majority and the minority partners. 
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that the minority partner can leave the company and receive a fair price for her 
participation, either by returning her investment, with or without interest pay- 
ments, or by paying her a proportionate part of the worth of the company, cal- 
culated in the moment before the conclusion of the harmful RPT. 

Preventative solutions will be designed, basically, to modulate the compo- 
sition of the board of directors and the exercise of the right to vote.’ They 
will try to prevent the party involved from taking advantage of her special 
position of domination within the company to influence the decision on the 
RPT in her favor. 


38 In the joint-stock Company it is possible to determine the number of votes that a 
shareholder or companies belonging to the same group may cast on a particular matter, for 
example, the decision to appoint a company director or the decision over an RPT (the 
allusion in Art. 188 para. 3 LSC to the “general character” of the limitation, does not refer 
to the subject matter, but rather to impossibility of establishing subjective discrimination 
against some partners and not others; in this sense see, A. Recalde Castells, Limitacion 
estatutaria del derecho de voto en las sociedades de capital, (Madrid 1996) 101; M. Curto, 
in: Rojo/Beltran (eds.), Comentario de la Ley de sociedades de capital, Vol. I (Madrid 
2011) Art. 188, 1339, 1345. 

The same occurs with limited liability companies, in which there is a wide ranging 
freedom to use proportional representation in the voting system. The Regulation of the 
Commercial Registry (Reglamento del Registro Mercantil, RRM [Real Decreto 1784/1996, 
de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil]) states ex- 
pressly that a change to the use of the principal of proportionality may be carried out gen- 
erally with respect to all issues, or specifically for one or more issues (Art. 184 para. 2 
RRM). This could give rise to a twofold situation in relation to the composition of the 
board of directors and the approval of certain RPTs reserved to the competence of the 
general meeting, by which the vote of the partners affected could be limited or the adoption 
of an agreement could be made dependent on the favourable vote of the minority partners 
or those not affected. 
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I. Director’s Duties and the Liability for Infringement 


By assigning rights and duties, company law aims to establish a fair balance 
between the interests involved in a company. It imposes two main obligations 
on company directors: the duty to promote the interests of the company with 
loyalty to shareholders (fiduciary duty), and the duty to manage the company 
with diligent care. Directors of the company are held liable for any damages 
they may cause to the shareholders or the company itself by infringing these 
duties. The threat of becoming responsible for non-compliance encourages 
adherence to these obligations. 

As these obligations are defined in the law by general and indeterminate 
clauses, their contents require specification. Sometimes shareholders estab- 
lish the specifics of these obligations by incorporating them in the articles of 
the company. 

In comparative law there is a common understanding of the content of both 
these duties and how to treat breaches. The legal definition of the duty of loyalty 


* This paper is included in the Research Project (“Financiaciön y reestructuracion de 
empresas”, DER2017-84263-P) financed by Spanish Ministry of Science, Research and 
Universities. I would like to thank Andrew O’Flynn for the English version. 


252 Andrés Recalde Castells 


is normally very thorough, and compliance with it is vigorously enforced. The 
aim of the legislator is to punish severely the most reprehensible types of con- 
duct that directors may indulge in, so as to dissuade them from putting their per- 
sonal interests before those of the company and the shareholders, which are the 
only interests that they are permitted to promote. In contrast, the wording of the 
duty to manage the company with diligence is less exact and, generally, direc- 
tors that breach this obligation are treated with a certain degree of indulgence. 

Spanish Law regulates the duty of loyalty in great detail in the Consolidat- 
ed Text of the Spanish Corporations Act (Ley de Sociedades de Capital, LSC; 
Arts. 227-231 LSC)!. The duty of due diligence is defined in a looser and 
more generic fashion: the directors are required to run the company in the 
manner of a “orderly business person” (ordenado empresario, Art. 225 LSC). 
This general obligation has to be interpreted on a case by case basis, in keep- 
ing with the “nature of the role and the specific functions” (/a naturaleza del 
cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos) assigned to each direc- 
tor. However, the law does launch certain particular obligations and prohibi- 
tions: for example, the directors have to issue financial statements, the man- 
agement report and the proposed distribution of earnings within three months 
of the end of the financial year; they have to call the annual general meeting 
within the first six months of the financial year; there are prohibitions on 
operations involving the company’s shares; the law also requires the directors 
to request the opening of insolvency proceedings if the company cannot meet 
its financial obligations. On the other hand, directors profit from a high de- 
gree of discretion in the running of the company, which is reflected in a spe- 
cial liability privilege referring to the compliance of this duty of diligent 
management (Art. 226 LSC). 

The main focus of this paper is on the duty of diligence, and, specifically 
the discretion afforded to directors in managing the company. This allows 
company directors to avoid judicial scrutiny and is necessary to ensure a 
satisfactory equilibrium between autonomy and liability. 

Traditionally this question has been analyzed from the perspective of its 
importance in large public companies. Far less attention has been given to the 
same question within the most common type of company: closed companies 
with a small number of shareholders. 


II. General Considerations on the Duty of Diligence 


It is widely accepted that directors should only be held liable for damages 
caused to the company as a result of exercising their decision-making discre- 


' Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re- 
fundido de la Ley de Sociedades de Capital. 
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tion in exceptional cases. However, this cannot result in their immunity when 
they have harmed the company as a result of a clear breach of their duty to 
manage the company diligently. It might be helpful to consider some of the 
fundaments of this rule. 


1. It cannot be the objective of company law to guarantee a company’s finan- 
cial success, but rather to ensure that the directors manage the company dili- 
gently. This is, in effect, an obligation of manner and not results. Courts of 
law should not therefore judge business decisions on their financial results. 
The economic risks of the business activity of the company are met by the 
shareholders and not the directors. The directors cannot be held financially 
responsible for either the positive or the negative consequences of the busi- 
ness activity of the company nor for the economic consequences of their 
decisions, even if in retrospect they appear to have been the consequence of 
mistaken choices. 


2. When making business decisions there is rarely only one option available 
and a large number of circumstances normally have to be taken into account. 
The principal motive for permitting directors so much leeway is to provide 
sufficient free reign to adapt to unforeseen and unforeseeable circumstances, 
since the response to the demands of the market implies that there is always a 
great degree of uncertainty involved. In fact, the ability to take business deci- 
sions freely is an irreducible pre-condition for the existence of a free market 
economy.” 


3. The precise content of duty of diligence depends upon “the nature of the 
position and the role” assigned to each director, as well as the obligations 
inherent to these factors. It also depends on the real type of company in 
which the director operates, as each type of company places different re- 
quirements on the directors according to its specific needs. Even if the direc- 
tors must always defend the interests of the shareholders, in large public 
companies it is not easy to identify a single common position for all these 
shareholders with respect to business risk. For this reason, directors are 
obliged to act free of outside influences and to exercise their discretion when 
managing the company (Art. 228 lit.d LSC).? Directors are, in this sense, 


? U. Immenga, Economic Order and Company Law, The Journal of Interdisciplinary 
Economics 22 (2010) 3 et seq. 

3 The relations between directors’ leeway and the duty to act with independence (in 
front of third parties and even shareholders) in G. Esteban Velasco, Distribuciön de com- 
petencias entre Junta general y el Organo de administraciön, en particular las facultades de 
la justa sobre activos esenciales, in: Roncero Sanchez (ed.), Junta general y consejo de 
administracion en la sociedad cotizada, Vol. I (Cizur Menor 2016) 29; A. Recalde Castells, 
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neutral with respect to business risk and should act according to this neutrali- 
ty. The purpose is to allow them to be free to develop new areas of the busi- 
ness, by taking even hazardous decisions. From the perspective of the share- 
holders the optimal option is to allow them to make investment decisions 
with an expected positive return, independently of the business risk associat- 
ed with them. Risk adverse shareholders may reduce this risk by diversifying 
their portfolios and investing in various companies.* 

However, this is not the case in closed companies, in which the sharehold- 
ers have concentrated their investment and who are profoundly interested in 
determining how the company is run. Inevitably this leads to a situation in 
which the directors have far less scope to be able to make autonomous deci- 
sions.’ 

This approach is useful for determining the scope of freedom of action in 
the management of companies and whether this could lead to a framework of 
immunity against judicial review. It is also pertinent to the question of 
whether the discretion afforded to directors is a general principle of company 
law that is common to all companies, or if it has to be adapted for each type 
of company, and even whether it has to consider specific characteristics in 
individual cases. 


II. The Aims and Purposes of the 
Business Judgement Rule and their Legal Tools 


1. Directors are prohibited from promoting their personal interests, and may 
only exceptionally be held financially responsible for poor decisions, and clear- 
ly not in cases in which it was impossible to anticipate a negative outcome. 
However, there is a commonly accepted justification among legal policy mak- 
ers concerning the freedom granted to directors to make managerial decisions. 
A reasonable mixture of rights and obligations in the rules governing manage- 
ment seeks to safeguard directors from an external revision of those acts. 
Taking decisions that have unpredictable consequences is inherent to good 
management. In fact, directors should be encouraged to take innovative deci- 
sions whose consequences are essentially unpredictable. Company Law should 


Distribución de competencias en materia de gestión entre los órganos de las sociedades de 
capital, AAMN 59 (2019) 629 et seq. 

4 This argument is employed in C. Jungmann, Die Business Judgement Rule — ein 
Institut des allgemeinen Verbandsrechts?, in: Bitter/Lutter et al. (eds.), Festschrift für 
Karsten Schmidt (Cologne 2009) 831, 839 et seq. 

5 H. Fleischer, Das unternehmerische Ermessen des GmbH-Geschäftsführers und seine 
GmbH-spezifischen Grenzen, NZG 2011, 521, 524 et seq.; G. Bachmann/H. Eidenmüller 
et al., Regulating the Closed Corporation (Berlin 2014) 60 et seq. 
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vary greatly from the role of mere supervisors to those that take executive 
decisions. This is particularly relevant when the company is governed by a 
board of directors, each of whom is given a different function. In listed public 
companies (sociedades anónimas cotizadas), the law distinguishes among 
internal (executive) directors and external directors, and in the case of exter- 
nal directors, it makes a further distinction between those that have been 
appointed due to their relation to main shareholders (proprietary directors) 
and those nominated as independent directors (Art. 529 duodecies LSC). 

However, any objective method attempting to determine how a company 
ought to be managed and how the “will” of the company should be formed 
will also have to take into account the real type of company. Any formal 
procedure will depend on the subjective composition of the company (the 
number of shareholders and how the shares are divided among them), the size 
of the company, the activities it carries out and the complexity of its corpo- 
rate structure (for example the extent to which it is institutionalized) or the 
contractual provisions contained in its deed of constitution. 

Listed public companies may have thousands of shareholders, widely dis- 
persed. The great majority of these shareholders are not able to play a part in 
the decision-making processes of the companies they have invested in. The 
clear separation between the ownership and the management of companies is 
compensated by the large degree of independence granted to directors. This 
freedom allows them to weigh up all the available choices and act in the best 
interests of the company and the different types of shareholders. 

At the same time, abstract decision-making procedures objectivize the 
form in which the will of the company is shaped. Where there is a complex 
corporate structure, these procedures are possible, since large companies may 
absorb the costs of the bureaucracy entailed in such procedures. 

On the other hand, closed companies are characterized by the close link be- 
tween shareholders, and between shareholders and directors. The most com- 
mon conflicts in closed companies are not agency conflicts between directors 
and shareholders, but those between the majority shareholders who control and 
manage the company, and the minority shareholders. The deed of constitution 
and the terms of the contract entered into upon investing in the company should 
establish a balance between different classes of shareholders and determine the 
extent to which they are able to become involved with the management of the 
company: as Davies has remarked “the best protection for minority sharehold- 
ers [...] is the careful negotiation of the terms on which the investment is made, 


as well as a close scrutiny of the decisions of the majority”.!° 


10 P. Davies, Introduction to Company Law (Oxford 2002) 254; Bachmann/Eidenmüller 
et al., supra note 5, 41. In closed companies the majority is not submitted to capital market 
regulation or to the threat of a mandatory public takeover which would make it feasible for 
the minority to exit the company (Bachmann/Eidenmiiller et al., supra note 5, 9). 


258 Andrés Recalde Castells 


c) The third issue relating to the business judgement rule is that of the legal 
effects that should be attributed to compliance with the established procedure 
for taking managerial decisions. There are two alternatives.'' One option 
would see the fulfilment of the conditions or requirements that make up the 
business judgement rule summarize the required standard of conduct. The 
judicial review of managerial decisions would be limited, as there would be a 
legal presumption of compliance, which could be overturned if there were 
evidence to the contrary. The second alternative is that the procedure could be 
seen as establishing a standard for the review of the directors’ actions. The 
directors need only comply with the conditions or requirements of the rule. 
Compliance with the requirements of the rule would signify that the duty of 
diligence had been fulfilled by the directors, and so they would be immune 
from any risk of becoming liable. If these conditions or requirements had 
been met, a safe harbor would be created, and a presumption iuris et de iure 
would then exclude directors from any liability for damages.” 

The difference between these two interpretations lies in who bears the bur- 
den of proof and the type of evidence required." 


IV. Spanish Regulation of the Business Judgement Rule 


1. It would be helpful to give some background information on the introduction 
of the business judgement rule into Spanish Law before entering into the details 
of the argument I wish to present in this paperarticle. The Royal Legislative 
Decree 1/2010, of the 2" of July passed the consolidated text of the Ley de 
Sociedades de Capital into law. The consolidated text derogated previous legis- 
lation that had regulated separately the two principal types of limited liability 
company, the Public Limited Liability Company (sociedad anonima, S.A.) and 
the Private Limited Liability Company (sociedad de responsabilidad limitada, 
S.L.). The S.A. was previously regulated by the Spanish Stock Corporation Act 
of 1951 (Ley de sociedades anönimas, LSA)'*, which was modified a number 
of times, most significantly in 1989. The S.L. had been regulated by the Law on 


11 $. Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention Doctrine, Vand. L. Rev. 
57 (2004) 83 (<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=429260>). 

12 Roncero, supra note 7, 392; C. Guerrero Trevijano, El deber de diligencia de los ad- 
ministradores en el gobierno de las sociedades de capital (Madrid 2015) 225; L. Hernando 
Cebria, El deber de diligente administraciön en el marco de los deberes de los administra- 
dores sociales (Madrid 2009) 117 et seq. 

13 A. Recalde Castells, La prueba en la regla de la discrecionalidad empresarial (“the 
business judgement rule”), in: Juste Mencia/Espin Gutiérrez (eds.), Estudios sobre örganos 
de las sociedades de capital. Liber amicorum Fernando Rodriguez y Artigas Gaudencio 
Esteban Velasco (Cizur Menor 2017) 1050 et seq. and see infra V. 

14 Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen jurídico de las sociedades anónimas. 
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Private Limited Companies of 1995 (Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada).'” The consolidated text of the LSC puts these two laws together in 
the same legal act but did not create a single regulation applicable to a unified 
type of company with capital by shares: S.L. and S.A. remain separate legal 
entities. However, the dispositions of the consolidated text were broadly uni- 
form in their treatment of both types of companies. 

Actually, the law shows a clear tendency to reduce the legal differences 
between the S.A., the form that is typically adopted by large corporations 
with a great number of shareholders (whether or not these are issued on the 
stock exchange), and the S.L., which, while being a multi-purpose legal for- 
mat, is commonly used by closed companies with a small number of share- 
holders that are connected contractually. Most of the dispositions of the con- 
solidated text of the LSC apply to both types of limited company, and the 
special typological features for each class of company have reduced. 

The recent amendments also demonstrate a tendency on the part of the leg- 
islators to focus on specific questions that are the domain of large public 
corporations. The law took a sharp turn in this direction with the reform of 
the LSC in 2014, which focused on the corporate governance. These amend- 
ments reduced the provisions that envisaged the requirement of S.L.s, the 
typical legal form taken by family businesses. 

This is clearly evident in the regulation of the duties of the directors, and 
specifically their duty to manage the company with diligence and in compli- 
ance with the so called business judgement rule. Art. 226 para. 1 LSC states 
that: 


“With regards to the strategic and business decisions subject to the business judgement 
rule, the standard of diligence from an orderly business person is understood to have been 
fulfilled when the director acts in good faith, without personal interest in the matter being 
decided, and with sufficient information and prior organisation to be able to take an appro- 
priate decision.” 


This article applies to all classes of corporation, listed S.A.s and S.L.s. In 
both cases the effects of this provision only come into play if the conditions 
required by the law are met; but these conditions reflect a decision-making 
procedure which is particularly suited to the operations of large public com- 
panies with a complex structure. 


2. The new regulation concerning the management of the business and the 
degree of discretion afforded to the directors, raises various questions. The 
first of these is whether it was really necessary to include the business 


15 The Consolidated LSC also regulates other forms of capital companies, such as the 
“sociedad nueva empresa” a special type of S.L. (Titulo XII), the Societas Europeae locat- 
ed in Spain (Titulo XIII), and it also includes a special regulation exclusively to listed 
S.A.s (Titulo XIV). 
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judgement rule in a legal text. The second is whether the rule can be consid- 
ered a general principle of company law or if it refers exclusively to issues 
that only certain types of company arise. The third is what the specific requi- 
sites and conditions to be met for an orderly business management are, while 
the fourth is what the effects resulting of compliance with these requisites 
would be. 


a) Comparative Law does not provide a unanimous answer to the first ques- 
tion. Some European countries recognize the business judgement rule through 
case law (as in the cases of UK'®, Italy or France). This is consistent with 
how it was approached in its American roots.'’ Other countries use a statutory 
legal provision to provide the leeway required for business management and 
prevent the judicial revision of business decisions, upon the fulfilment of 
certain conditions. This is the case in German law, although it is limited to 
public companies.!? This has also been the path followed by Spanish law. 

If the sole aim of the business judgement rule were to hinder courts from 
enquiring into the merits of business decisions, it would probably not have 
been necessary to establish a statutory regulation. The reluctance to review 
management decisions other than in exceptional cases has a long tradition in 
Spanish law. Under the 1951 Spanish Stock Corporation Act (LSA), directors 
could only be held liable for damages caused to the company in cases of will- 
ful misconduct, abuse of powers or gross negligence. In 1989 this “privilege” 
of directors was derogated, since they should be held responsible for damages 
derived from acts executed without the diligence with which the position 
should be carried out (Art. 133 para. 1 LSA, this rule also applied to S.L.s).!° 

For a long time, Spanish courts have been reluctant to scrutinize manage- 
ment decisions taken by directors. The sole exceptions were resolutions con- 
demning directors for damages due to conduct bordering on fraud or willful 
misconduct.” This indicates a strong acknowledgement of the directors’ lee- 


16 R, Hollington, Shareholder’s Rights (London 2010) 91. 

17 Court of Chancery, 13 August 1742, 26 ER 642 (Charitable Corp. v. Sutton); Louisi- 
ana Supreme Court, 1 January 1829, 7 Mart. (n.s.) 352 (Percy v. Millaudon) and lately 
Delaware Supreme Court, 1 March 1984, 473 A.2d 805 (Aronson v. Lewis). 

18 In 2005 the Law on Corporate Integrity and the Modernization of the Right of Con- 
testation (Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des Anfechtungsrechts, 
UMAG [BGBI. I S. 2802] approved $ 93 para. 1 sent. 2 AktG. But it also occurred in other 
countries: in Portugal Art. 72 para. 2 Companies Act (Cödigo das Sociedades Comerciais 
[Decreto-Lei n.° 262/86 — Diario da Repüblica n.° 201/1986, Série I de 1986-09-02]); in 
Greece Art. 22.a Law 2190/1920 (replaced by Law 4548/2018 on 1 January 2019). 

1 E, Polo, Los administradores y el consejo de administración de la sociedad anónima 
(Madrid 1992) 283. 

2 J. Llebot Majo, El deber general de diligencia (Art. 225.1 LSC), in: Roncero Sanchez 
(ed.), Junta general y consejo de administracion en la sociedad cotizada, Vol. II (Cizur Menor 
2016) 317, 329 et seq. mentions three Supreme Court decisions: TS, 13 February 1990; TS, 


Business Judgment Rule in Closed Companies 261 


way or discretional powers in managerial matters. Condemnation of directors 
for infringing their duties of diligence was expressly rejected in an eminent 
judgement of the Provincial Court of Madrid, where the business judgement 
rule was acknowledged under a definition similar to the understanding of the 
rule common in other countries.”! The assumption was that “The court is not 
a body to determine if business decisions are mistaken, nor is it a body that 
dictates what should be convenient for company at any given time”. Later 
the Supreme Court would expressly recognize the business judgement rule in 
those same terms.” 


11 May 1991 (gross negligence and discrimination in payment debts of the company to credi- 
tors), and TS, 5 November 1997 (failure to wind up the company). There are also cases of 
fraud closer, therefore, to infringement of the duty of loyalty in TS, 4 February 1999 (misap- 
propriation of funds) or very gross negligence in TS, 30 March 2001 and TS, 10 March 2003 
(over-indebtedness of the company), TS 26 May 2003 or lack of impartiality TS, 14 October 
2011 (remission of the company’s debt so that the director acquired the shares for himself). 

2! AP Madrid, 13 September 2007: “no se observa negligencia ni deslealtad alguna en la 
actuaciön de los administradores demandados. Los mismos adoptaron el acuerdo reputado 
por la recurrente como determinante de su responsabilidad habiendose informado 
adecuadamente, pues habian solicitado la elaboraciön de diversos informes y la realizacion de 
revisiones del plan de negocio inicialmente previsto a la vista de las nuevas circunstancias 
concurrentes (fundamentalmente, construcciön de una nueva terminal en el aeropuerto de 
Barajas que restaria pasajeros a las otras terminales en cuyas inmediaciones se ubicaria el 
centro de servicios objeto de la concesiön, y secundariamente, la disminuciön del träfico 
aéreo consecuencia de los atentados del 11-S y la posibilidad, publicada en la prensa, del tras- 
lado del aeropuerto a otra ubicaciön distinta), sin hacer dejacion alguna de sus obligaciones 
de gestion, hasta el punto de que el consejo de administración se reunió con frecuencia y se 
respetaron los cauces y modos de funcionamiento propios de las sociedades mercantiles, 
informando a los diversos componentes del consejo de administraciön y sometiendo las 
principales decisiones a la junta de accionistas, sin que se hubiera producido ocultación 
alguna a los consejeros y accionistas, concretamente a la actora. // Es evidente que la decision 
empresarial adoptada es discutible, como toda decisión de esta naturaleza, puesto que la 
administraciön y direcciön de empresas no es una ciencia exacta, y mas aun cuando, pasado 
cierto tiempo, es posible ahora conocer las consecuencias de la decisión empresarial adoptada 
por el órgano de administración, mientras que en el momento en que los administradores 
adoptaron el acuerdo esto no era posible, teniendo ademas los administradores un margen de 
tiempo limitado para adoptar la decisión empresarial. Pero la prueba obrante en autos muestra 
que se trató de un acuerdo, [...], adoptado tras el acopio y análisis de informacion rigurosa, a 
la vista de circunstancias que generaban serias dudas sobre la rentabilidad del negocio a 
acometer, con criterios de racionalidad y encaminado a la protecciön del interés social. La 
obligacion de administrar que concierne a los administradores sociales es una obligaciön de 
medios, por lo que no puede determinarse su incumplimiento o cumplimiento defectuoso en 
funciön de los resultados” (see also AP Alicante, 15.7.2010; other courts resolutions in 
Roncero, supra note 7, 399). 

22 AP Madrid, 24 September 2009, JUR 2009, 470747. 

233 TS, 17 January 2012: “Corresponde a los empresarios la adopción de las decisiones 
empresariales, acertadas o no, sin que el examen del acierto intrinseco en sus aspectos 
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Despite this express aversion to reviewing any conduct which might cause 
damage to the company and shareholders, Spanish courts have quite often 
come to assess directors’ liability for conduct that damaged third parties or 
that might lead to the insolvency of a company or aggravated this insolvency 
(Art. 164 para. 2 Insolvency Act [Ley Concursal, LC]**). Actually, the situa- 
tions (Art. 165 para. 1 LC) in which bankruptcy may be presumed to be neg- 
ligent (if no proof to the contrary is alleged) and may lead to directors’ liabil- 
ity are, once again, those resulting from a breach of the duties expected from 
an orderly business person, but limited to special serious cases. The test to be 
applied is whether willful misconduct or gross negligence occurred. 

This restrictive perspective of judicial review has reappeared in the frame- 
work of the duty to act diligently in the vicinity of insolvency, thus, limited to 
cases of deliberate or grossly negligent conduct. And this is not only estab- 
lished in academic texts,” but also provided in European legislation. Art. 19 of 
Directive (EU) 2019/10237° imposes new obligations on directors, among 
which is the duty to “have due regard [...] to [...] (a) the interests of creditors, 
equity holders and other stakeholders [and (c)] to avoid deliberate or grossly 


negligent conduct that threatens the viability of the business”.”’ 


econömicos pueda ser fiscalizado por los Tribunales ya que, como sefiala la sentencia de 
12 de julio de 1983 [...], aquel “escapa por entero al control de la Jurisdicciön”. 

4 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. 

235 G. Spindler, Trading in the Vicinity of Insolvency, EBOR 7 (2006) 340, 348; P. 
Davies, Director’s Creditor-Regarding Duties in Respect of Trading Decisions Taken in 
the Vicinity of Insolvency, EBOR 7 (2006) 304, 311, 315, 320; in Spanish academic 
literature F. Marin de la Bárcena, Deberes y responsabilidad de los administradores ante la 
insolvencia de las sociedades de capital, RdS 24 (2005) 91, 118; F. Marin de la Barcena, 
Responsabilidad concursal, ADCo 28 (2013) 104, 127; E. Recaman Grana, Los deberes y 
la responsabilidad de los administradores de sociedades de capital en crisis (Pamplona 
2016) 119 et seq.; P. Vizcaino Garrido, El interés social como fin de la actividad gestora 
de los administradores de las sociedades en crisis (Pamplona 2015) 382 et seq. Creditors 
cannot expect any protection from directors, as soon as they do not benefit from the right 
of a risk neutral management; on the contrary, creditors rather may see directors as legiti- 
mately jeopardizing their claims, Jungmann, supra note 4, 839; E. Recaman Grana, La 
“business judgment rule” en la crisis. Una propuesta interpretativa, RdS 54 (2018) 1134. 

2% Directive (EU) 2019/1023 of the European Parliament and of the Council of 20 June 
2019 on preventive restructuring frameworks, on discharge of debt and disqualifications, 
and on measures to increase the efficiency of procedures concerning restructuring, insol- 
vency and discharge of debt, and amending Directive (EU) 2017/1132 (Directive on re- 
structuring and insolvency). 

27 Preamble no. 71 Directive (EU) 2019/1023 on preventive restructuring frameworks, 
on discharge of debt and disqualifications, and on measures to increase the efficiency of 
procedures concerning restructuring, insolvency and discharge of debt, and amending 
Directive (EU) 2017/1132 (Directive on restructuring and insolvency), establishes: “Where 
the debtor is close to insolvency, it is also important to protect the legitimate interests of 
creditors from management decisions that may have an impact on the constitution of the 
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Nevertheless, this responsibility for infringing special duties in the vicinity 
of insolvency refers exclusively to damages caused by directors to creditors 
or third parties. It is therefore an issue that cannot be explained by the busi- 
ness judgement rule, since this rule establishes a liability privilege to be ap- 
plicable only to damages that directors may cause to the company or to 
shareholders. 


b) The second question to be addressed is whether the business judgement 
rule should be considered a general principle of company law, or if it is spe- 
cific to some types of business or legal forms of companies.” The need to 
avoid the revision of directors’ decisions when they run a business can be 
applied independently to big public companies, and to closed companies with 
a small number of shareholders with strong personal or family ties. However, 
even if the directors’ power of discretion should be recognized in all cases, 
and the possibility of judicial scrutiny of the merits of business decisions 
must always be exceptional, diligence in the management of the company 
cannot be contemplated in the same manner for all types of companies. 

The business judgement rule was created within a specific legal system 
(USA), and considered features particular to large public companies with a 
complex organization and structure. Transplanting this doctrine to other coun- 
tries and to other types of companies must be executed with extreme care. 

However, when Spanish law adopted the 2014 amendment to the rule on 
the discretional power of company directors, it did it adopting a single and 
unique formulation, and with a general scope of application. It extends to all 
capital companies without any specification that would permit the adaptation 
of the rule according to the specific class of company. The generalized scope 
of the rule gives rise to a number of issues that will be addressed infra VII. 


c) The third issue (the requirements or conditions to be met for regular and 
orderly management) and the fourth (the consequences of the fulfilment of 
those requirements) are the object of some detailed considerations below. 


debtor’s estate, in particular where those decisions could have the effect of further dimin- 
ishing the value of the estate available for restructuring efforts or for distribution to credi- 
tors. It is therefore necessary to ensure that, in such circumstances, directors avoid any 
deliberate or grossly negligent actions that result in personal gain at the expense of stake- 
holders, and avoid agreeing to transactions at below market value, or taking actions leading 
to unfair preference being given to one or more stakeholders.”, s. E. Recaman Grana, 
Hacia una determinaciön del comportamiento debido por los administradores en la ree- 
structuraciön, RDCyP 32 (2020), 127 et. seq; J. Alfaro, Administradores frente a accionis- 
tas y acreedores: Deberes de lealtad para los accionistas y obligaciones pactadas o legales 
para los acreedores, N. Bermejo Gutierrez/A. Martinez Flörez/A. Recalde Castells, Ree- 
structuraciones de las sociedades de capital en crisis (Cizur Menor 2019), 69 et seq. 
28 Jungmann, supra note 4, 846 et seq. 
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V. Conditions to be Met as a Prerequisite for the 
Application the Business Judgement Rule 


As stated above, the primary policy purpose of the business judgement rule is 
to protect directors from the risk of incurring liability when making business 
decisions. But the rule goes beyond this primary aim, when it establishes a 
presumption of diligence based upon the fulfilment of certain conditions that 
summarize a formal procedure considered to represent orderly management 
of a company. 

The Spanish wording of the legal provision corresponds to the well-known 
and widely used concept of the rule established by American courts”’. 


1. Not all directors’ actions are covered by the business judgement rule. The 
rule does not shield them from the consequences of directors’ behaviors that 
could give rise to individual actions by third parties and, in particular, by 
creditors. As mentioned previously, the rule only applies to the conduct of 
directors that damage the company or the shareholders. 

Spanish law restricts the scope of the rule to the case of “strategic and 
business decisions”. This wording has led to a widespread understanding that 
corporate decisions referring to how to organize the company, would not 
benefit from the rule. However, the boundaries between corporate decisions 
and business decisions are faint. Difficulties to identify these differences arise 
in many cases. E.g. the resolutions determining the retribution of company 
directors, involves a business decision; but it also affects internal relation- 
ships between the bodies of the company, and between shareholders and 
directors. That is why, in my opinion’, the business judgement rule should 
also apply to the powers assigned to directors in this field (see Art. 217 pa- 
ra. 3 sent. 2 and 3 LSC). 

It has been said that the rule on the discretionary powers of the directors 
does not apply if the law requires directors act in a specific way or establish a 
concrete prohibition.*! But often the conduct required from directors by the 


” Delaware Supreme Court, 1 March 1984, supra note 17 and Delaware Supreme 
Court, 29 January 1985, 488 A.2d 858 (Smith v. Van Gorkom o Tran Union) (Guerrero 
Trevijano, supra note 12). 

30 Recalde Castells, supra note 13, 1065; C. Guerrero Trevijano, La protección de la 
discrecionalidad empresarial en la Ley 31/2013 de 3 de diciembre, RDM 298 (2015) 167. 
Roncero, supra note 7, 413 refuses to apply the rule to resolutions of the board of directors 
referring to directors’ payment, since these would affect them personally or to persons relat- 
ed to the directors, which is contrary to some of the Spanish legal conditions of the rule. 

31 Paz-Ares, supra note 7, 202, 223: “queda fuera de la zona de incertidumbre, [...] el 
cumplimiento de los deberes especificamente establecidos por la ley y por los estatutos 
(por ejemplo, convocar Junta, formular cuentas, informar a los reguladores, etc.) [...] no 
hay razon alguna para que la franquicia se extienda a estos ámbitos, puesto que en ellos la 
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law is not fully specified. If the obligation is established through an open 
definition, a margin for discretion remains. This happens in many situations. 
For example, when the law establishes the directors’ duty to display an ade- 
quate level of dedication to the company and to adopt the measures necessary 
to establish good management and control of the company (Art. 225 para. 2 
LSC);* or in the case of the legal duty to be sufficiently informed (Art. 225 
para. 3 LSC); this lack of clarity also becomes apparent when considering a 
director’s duty to act under the principle of personal responsibility with free- 
dom of judgement and independence from foreign instructions (Art. 228 lit. d 
LSC); or regarding the power of the directors to refuse to provide the infor- 
mation required by the shareholder because of the damage that may be caused 
to the company (Arts. 196 para. 2 and 197 para. 3 LSC). There is also quite a 
wide scope for directors to decide what constitutes an orderly conduct in 
relation to the duty of confidentiality (Art. 228 lit. b LSC). 

In all these cases (and in many others), even if the legal provision contains 
a mandate to behave in a certain way, directors can act with a broad range of 
discretion.” The freedom to make a choice and the indulgence inherent in the 
business judgement rule preventing judicial review need to be maintained. 
Hence the rule should, in my opinion, apply to all types of directors’ deci- 
sions if there is any margin of uncertainty that requires them to weigh up the 
circumstances and choose between alternative actions. 


2. The law states four conditions that must be met for the effectiveness of the 
rule. The first two requirements can be easily verified: they imply objective 
conduct (when no conflict of interests arises and if the director acts in good 
faith) and relate to directors, as much as to the resolutions taken by them.*4 The 
other two conditions imply a subjective judgement, since they require that the 
directors’ decision was made with sufficient information and in the framework 
of an appropriate procedure. Hence, they must be checked case by case ac- 
cording to the role assigned to the director, the amount of information gathered 
by him/her, or the procedure adopted in making his/her decision. 


actividad de los administradores no esta sujeta a riesgos de error y sobrecumplimiento 
relevantes, que son cabalmente los que justifican la indulgencia”. 

32 In Italy, but with interesting references to Spanish law s. C. de Benedetti, L’äppli- 
cabilita della business judgement rule alle decisioni organizzative degli amministratori, 
Riv. Societa 64 (2019) 413 et seq. 

3 J. Alfaro, in: Juste Mencia (ed.), Comentario de la reforma del régimen de las 
sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) (Cizur Menor 
2015) Art. 226, 330; Guerrero Trevijano, supra note 30, 165; Recalde Castells, supra 
note 13, 1058. 

34 Roncero, supra note 7, 414. 
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a) If directors want to benefit from the rule, they cannot be subject to any 
conflict of interest. This is usually seen as a prerequisite above any other 
considerations. Directors will not be allowed to engage in transactions when 
they have, or could have, a personal interest that conflicts with those of the 
company, in whose interests they are bound to act. A decision taken by a 
director with a personal interest is not protected by the rule. The need to act 
in a disinterested fashion includes indirect conflicts, meaning where the inter- 
est of the director is not personal, but of a third party related to him/her. 
Hence, the rule does not cover decisions or actions that affect other directors 
or persons related to them. 

This means that according to Spanish law, unlike in the USA, the rule would 
not apply to the assessment of the fulfillment of fiduciary duties. The exclusion 
of the rule in any case of personal interest, leads to some controversial issues. 
The law provides the possibility to exclude regulation of fiduciary duties in 
cases of a conflict of interest. In fact, the prohibition imposed on directors to 
intervene in these situations may be waived, if the company authorizes direc- 
tors, or a person related to them, to complete a particular transaction with the 
company, to use company assets, to take advantage of a specific business op- 
portunity, or to obtain an advantage or remuneration from a third party. 

In all these cases, the existence of the conflict of interest and of the cir- 
cumstances allowing the waiver often requires a considerable amount of in- 
formation and involves a formal procedure. The more complex the company’s 
structure, the greater the need for information and advice. Directors also en- 
joy leeway when evaluating all these data. Therefore, the rule should apply to 
compliance with the procedure that leads to the exemption. Some authors 
reject this opinion and maintain that under Spanish law the mere existence of 
a conflict automatically excludes the application of the rule of discretion.» 


b) Directors must act in good faith. There is a shared understanding, that the 
concept of good faith should be contemplated in a subjective manner.*° Direc- 
tors should be required to behave with the personal belief that they are de- 
fending the interests of the company. However, they are obliged to provide 
justification of the good faith of their decisions, to demonstrate they were 
entitled to believe they were acting in the interests of the company. This leads 
to exclude cases in which their conviction was absolutely unreasonable.°’ In 
short, directors would be liable for damages they may cause if they clearly 


35 But criticizing the position of Spanish law excluding the discretion in the field of fi- 
duciary duties Roncero, supra note 7, 418. 

36 Hernando Cebrid, supra note 12, 143; Paz-Ares, Identidad y diferencia del consejero 
dominical, in: Juste Mencia/Espin Gutiérrez (eds.), Estudios sobre örganos de las socieda- 
des de capital. Liber amicorum Fernando Rodriguez Artigas y Gaudencio Esteban Velasco 
(Cizur Menor 2017) 39, 61. 

37 Roncero, supra note 7, 418; Paz-Ares, supra note 36, 62 at note 53. 
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breach the standard of conduct that can be expected of an orderly business 
person in the management of the business, despite their subjective beliefs. 


c) In order to be protected by the rule, directors must act also with sufficient 
information. Once again, it is not possible to establish ex ante how much 
information would be necessary. A question will always hang over how much 
is enough, as directors could always have gathered more.’ This could how- 
ever lead to absurdity. Therefore, determination of the quantity of infor- 
mation required falls within the scope of the directors’ powers of discretion. 
Directors assume the task of assessing the costs of generating information, 
and the benefits they can derive from new data. Managing a firm often in- 
volves making decisions based on information later is considered to be imper- 
fect or insufficient.”? 

The directors’ duty to be informed is complemented by their duty to seek 
adequate advice on the relevant elements of the decision, on the consequenc- 
es of the decision, and on the likelihood of the risk of damage resulting from 
the decision. 

Independence of opinions and reports must always be guaranteed. The dil- 
igence presumed when external advice has been followed, could be under- 
mined in the event of a “war of (contradictory) opinions” presented by differ- 
ent advisers, e.g. when those who bring the action against a decision present 
contradictory reports.” In this case the courts must review the adequacy of 
the opinion, and the impartiality or suitability of the author of the report. 

A mass of reports and opinions (“paper mountains”) may also be the object 
of revision. A widespread practice in big corporations involves routinely 
collecting opinions from lawyers, financial advisors, academics, or any other 
external consultants, which directors consult to cover themselves from the 
risk of liability. Courts can also evaluate these practices and the inherent 


38 H. Fleischer, La ‘business judgement rule’ a la luz de la comparación jurídica y de la 
economia del derecho, RDM 246 (2002) 1727, 1743. 

3 J. Cox/T. Hazen, On Corporations (2™ ed., New Yok 2003) 185. The German doc- 
trine criticized a resolution of the Supreme Court (BGH, 16 June 2008, VIII ZR 282/07, 
NJW 2008, 3361), issued shortly after the UMAG was approved, which obliged the admin- 
istrators, in order to invoke their discretion, to show that they exhausted “all” possible or 
conceivable sources of legal or other relevant information, G. Spindler, in: Goette/ 
Habersack/Kalss (eds.), Münchener Kommentar zum Aktiengesetz (3" ed., Munich 2008) 
§ 93 marg. no. 75. Subsequent resolutions refrained from requiring the availability of 
exhaustive and complete information and rejected the fact that the information was not 
enough, G. Bachmann, Reformbedarf der Business Judgement Rule, ZHR 177 (2013) 2 et 
seq.; Hernando Cebria, supra note 12, 148. 

40 AP Madrid, 18 November 2016 rejected a request to compare the reports on which 
the directors based their decisions and the reports issued years later, in which the demand 
had been sustained. In this case even the former would be ineffective, if the decision taken 
proved to be unreasonable. 
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costs, by assessing the benefits gained from them. In fact, the accumulation 
of a great number of reports can reflect a negligent practice if it leads to a 
bureaucratic style of management, which quashes spontaneity and reduces the 
freedom and independence of the directors’ judgement. This conduct could be 
considered contrary to fiduciary duties, since its aim is mainly to protect 
directors from eventual risks, rather than the good of the company.*! 

In any case, there is no guaranteed certainty as to the effectiveness of 
amassing opinions and reports (no matter how “pleasing” they might have 
been to the potential addressees of the petition) and their capacity to exclude 
liability. The advice of experts does not provide a safe harbor, particularly if it 
simply offers directors the arguments they were seeking. The mere existence 
of opinions in favor of one decision does not provide directors a safe harbor 
nor exempt them from liability for a lack of diligence. Likewise, negative 
reports against an eventual decision are also not binding, although they could 
result in directors having to face a complex process of proving diligence. 


d) Directors must make decisions or perform in accordance with an appro- 
priate procedure. Actually, following this appropriate procedure embraces all 
the other prerequisites that define how directors should manage the compa- 
ny. Decision-making must be the consequence of a defined process of form- 
ing the proposal, calculating the risk involved, ultimately taking the decision, 
and then monitoring ex post the execution of the process. 

This intricate process is often standardized when management is organized 
in the form of a board of directors, especially in public companies. The final 
decision must be taken after a reasonable number of meetings, with the par- 
ticipation of those directors who are responsible for adopting it, and with the 
assistance of others, if they should be consulted. A board of directors may 
also delegate faculties to professionals with special skills, and internally dis- 
tribute tasks and functions. If the decision refers to non-delegable powers, it 
must be taken by the entire board. The formalization is a result of the difficul- 
ty of managing a company by a collegiate body that often represents a chan- 
nel through which the interests of distinct groups of shareholders compete for 
representation. 

The appropriate procedure also presupposes compliance with the regula- 
tion and duties provided in the law and the articles of the company (cumplir 
los deberes impuestos por las leyes y los estatutos, Art. 225 para. 1 LSC). 
The precise content of the formal and objectivized procedure to be adopted 
depends on the activity, the size of the company, the subjective composition, 


4l Paz-Ares, supra note 7, 208. 
42 Recalde Castells, supra note 7, 264. 
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and the complexity of the organization.* In listed company, systems that 
allow for the supervision of compliance and risk detection, and other types 
control are expressly required (Art. 529 ter para. 1 lit. b LSC); similar norms 
exist for companies engaged in activities of special regulatory significance 
(e.g. for credit institutions). 


c) Some preliminary conclusions can be drawn from what has been stated so 
far. Courts should not judge whether a decision of the companies’ directors 
was correct, as this falls within the realm of business risk. The exemption 
from judicial review should extend to mistake or erroneous decisions. That 
being said, the understanding of the rule as a tool to exclude liability does not 
cover cases of willful misconduct, nor will it shield the directors from liabil- 
ity for any decisions adopted with gross negligence. 

However, the real scope of the business judgement rule goes further than 
this. The rule is established by setting procedural conditions and limits with 
which action must conform.” It is usually considered a tool focused on speci- 
fying what is required to shape the will of the company and to establish for- 
mal processes for the management of companies. Even while there is no pos- 
sibility of determining ex ante whether a given decision is correct, it must 
have been taken within a framework that would allow the directors to foresee 
its probable consequences. Based on this understanding, it creates an assump- 
tion that the action taken by the directors was diligent if the decisions were 
adopted in accordance with a procedure that meets certain standards. 

The conditions for the application of the business judgement rule are well 
suited to the functioning of the board of directors in large public companies, 
since they represent complex structures, with formal procedures for making 
decisions that contain multiple checking mechanisms. The proper organiza- 
tion of a corporation above a certain size requires systems be established to 
allow for the monitoring of compliance and risk detection, and other sophisti- 
cated control structures. The regulation of listed companies expressly calls 
for them (Art. 529 para. 1 lit. b LSC). However, Spanish company law has 
extended the scope of these requirements to all types of company, including 
S.L. It is not clear whether these conditions may be met in the same manner 
in closed companies with a family structure or with strong ties among the 
stakeholders, nor whether the application of the business judgement rule 
should be conditioned on their concurrence. 


83 J. Salelles Climent, La incidencia de la crisis financiera sobre el buen gobierno de las 
sociedades, in: Arenas Garcia/Gorriz Löpez/Miquel Rodriguez (eds.), Autonomia de la 
voluntad y exigencias imperativas en el derecho internacional de sociedades y otras 
personas juridicas (Barcelona 2014) 15, 37 et seq. 

44 Roncero, supra note 7, 418. 
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VI. The Legal Consequences of the Business Judgement Rule 


It is usually said that the business judgment rule works as a presumption of 
diligence. But what exactly should be presumed? Should it also be presumed 
that the conditions of the rule were complied with and, therefore, that man- 
agement acted diligently? Does this presumption admit proof to the contrary, 
or is it configured as a non-rebuttable presumption of diligence given prior 
evidence of the fulfilment of the legal conditions? 

According to its most common understanding in American jurisprudence, 
the business judgment rule provides criteria to assess the conduct expected of 
the directors. It is a standard of diligence leading to the presumption that direc- 
tors acted in an informed manner, in good faith and with the subjective belief 
they were acting in the interest of company. However, it would be possible to 
prove that the conditions assumed to have been met were not in fact met, or that 
the decision taken was completely unreasonable or negligent.* The rule does 
not completely exclude any judicial review of the decisions taken. It simply 
facilitates the process of proving diligent action, in keeping with the degree of 
discretion that directors enjoy. The presumption of diligence establishes the 
standard of conduct expected from the companies’ directors; but this presump- 
tion can be rebutted. Without the need to determine if the conditions of the rule 
(the decision-making process) were complied with, it could be demonstrated 
that the decision taken was manifestly unreasonable and contrary to the stand- 
ard of conduct required in the management of the business. Nevertheless, the 
use of proof against the presumption of diligence could contradict the policy of 
exempting directors from judicial supervision, hence it should apply in limited 
cases. The possibility of demonstrating that a decision did not accord with the 
required levels of due diligence, does not diminish directors’ freedom. But it 
does allow, as does any test of diligence, for the questioning of conduct that has 
caused damages, even though the directors allege that the reasonable assump- 
tions for their decisions were met. 

Another possible take on the rule is that it contains the standard of required 
diligence. Consequently, it would prevent any subsequent scrutiny of direc- 
tors’ activity. The “adequate” process of making business decisions specifies 
the way diligent directors should act. Compliance with the rule would there- 


45 In the Model Business Corporation Act or in Delaware Courts’ understanding of the 
rule, this is considered a presumption of directors’ diligent behavior; “a presumption that 
in making a business decision the directors of a corporation acted on an informed basis, in 
good faith and in the honest belief that the action taken was in the best interest of the 
company” (Delaware Supreme Court, 1 March 1984, supra note 17). However, it is still 
possible to prove that directors did not act diligently either by proving that the conditions 
were not really met, or that the decision was nonsensical. 
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fore satisfy the standard of diligence, and directors would benefit from an 
irrefutable presumption of diligence. 

The differences between these two understandings of the rule are confined 
mainly to the evidence that must be provided in each case. The main issues 
are: firstly, who should bear the burden of proof: directors or claimants; and, 
secondly, what is it that must be proved: is it the directors’ alleged lack of 
diligence, or should the proof be limited to demonstrating that the conditions 
of the rule were not met? 


a) The majority of Spanish legal authors maintains that there should be no 
scrutiny of the decision if the legal conditions of the rule were met. The literal 
wording of the law matches with the idea that fulfilment of the conditions of 
the business judgement rule represents the standard of diligence expected from 
directors. Compliance with the conditions constitutes sufficient proof of dili- 
gent behavior. A case of immunity would be sustained on the mere fulfillment 
of the legal conditions, since they provide an exhaustive definition of diligent 
management, meaning the rule would create a non-rebuttable presumption of 
diligence. Accordingly, directors would remain immune from any claim for 
damages made against the company, ruling out any possibility that claimants 
could directly prove the negligence of the directors. 

If the rule was understood in the above sense, e.g. as providing a safe har- 
bor, the only possible way to successfully claim for damages caused to the 
company would be to prove that the conditions of the rule were not met. Ob- 
viously, claimants are always entitled to demonstrate a breach in the proce- 
dure. This happens when the conditions of the rule were not met; e.g. the 
directors had a personal interest, they did not act in good faith, they acted 
without enough information, the opinions and reports required were not unbi- 
ased, or the procedure was not adequate. 


b) However, defenders of this strict understanding of the rule admit it cannot 
not be used to create a shield offering directors total impunity and that claims 
for liability should operate in the event of “obvious breaches of their obliga- 


tions”,*° which effectively serve as proof of the lack of rationale for the deci- 


sion taken. 
It has been said that if a decision lacks a rational basis or deviates from ac- 
ceptable decision-making criteria, it must be concluded that there was no 


46 Fleischer, supra note 38, 1741; Paz-Ares, supra note 7, 47 proposes “relajar el 
tratamiento de la responsabilidad de los administradores por infracción de los deberes de 
diligencia declarando un espacio de inmunidad para las decisiones empresariales y, en 
general, moderando el alcance de la responsabilidad”; but he admits, p. 33, that “La inmu- 
nidad de las decisiones empresariales frente a la acción de responsabilidad no puede con- 
ducir, sin embargo, a la impunidad generalizada de los administradores en el vasto terri- 
torio de la negligencia. El alcance de la inmunidad ha de quedar debidamente acotado”. 
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compliance with the legal conditions for the application of the rule.*’ But 
simply proving a decision was irrational would preclude the effects of the 
rule; it is sufficient for claimants to demonstrate obvious breaches of due 
diligence obligations in order to claim liability from the directors, without it 
being necessary to prove that the conditions of the rule were not met. Behav- 
ior deviating from any rational standard is of itself “evidence” of non- 
compliance with diligence requirements, without having to prove that the 
legal rule’s assumptions were not met. 

On the other hand, if shareholders acting as claimants could only seek re- 
dress with proof that the directors did not comply with the established proce- 
dure, or that the other conditions of the rule were not met, then that proof 
might be unavailable or very difficult to obtain. In fact, accessing data that 
demonstrates the absence of the conditions of the protocol could be a very 
challenging task. A claim for directors’ liability would depend on proving 
that the procedure for making the decision was incorrect, that the information 
gathered was insufficient, or that the recommendations of third-party advisors 
was either partial or professionally inadequate. It would lead de facto to a 
situation of virtual impunity. The claim would become almost impossible to 
defend if it depended entirely on a negative proof: i.e., that there had not been 
an acceptable decision-making process or that the directors had not made 
efforts to obtain sufficient information. While it might be relatively easy to 
show that the protocol was inadequate it would be much tougher to prove that 
the information gathered by the directors was insufficient. 


c) With regard to the question of who bears the onus probandi, it is often 
stated that, in order to be able to invoke the business judgement rule, direc- 
tors bear the burden of proof that the conditions of the rule were met.*® How- 
ever, this is not a clear conclusion to draw from Spanish civil procedural law, 
which requires that any claimant must prove the premises of his claim. Ac- 


47 Roncero, supra note 7, 418 et seq.; Paz-Ares, supra note 36, 61 at note 49 sustains 
that the rule does not cover cases of absolute irrationality: irrationality shows the lack of 
any of the conditions of the rule, even if this proof by indicators have not been provided; 
Alfaro, supra note 33, Art. 226, 332: “el administrador de una sociedad no podrá 
ampararse en la business judgment rule si, aunque afirme que creyó que la decision era 
‘buena’ para la sociedad, ésta resulta disparatada o claramente inadecuada para preservar o 
aumentar el valor de la compañía o, si la conducta del administrador contradecia de tal 
modo su creencia subjetiva que ésta última no puede considerarse sincera [...] Las 
decisiones disparatadas no pueden considerarse adoptadas ‘de buena fe’”, also in p. 340). 

48 Alfaro, supra note 33, Art. 226, 327 et seq. Under German law, if the conditions on 
which the business judgement rule is based were met, the duty of diligence is presumed to 
be satisfied and responsibility is avoided, but it is the directors who bear the burden of 
proof (Spindler, supra note 39, § 93 marg. no. 36; W. Paefgen, Organhaftung: Bestands- 
aufnahme und Zukunftsperspektiven, AG 2014, 555 et seq.). 
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cording to this standard, the claimant for damages caused to the company in 
the case of negligence will have the burden of proving that the conditions of 
the business judgement rule were not met. This would also apply to claims 
brought against the directors of a company for liability (Art. 236 LSC). On 
the other hand, civil procedural law adjusts the burden of proof according to 
the availability of evidence and the ease with which each of the parties in a 
dispute can prove the facts (Art. 217 para. 7 Civil Procedure Act [Ley de 
Enjuiciamiento Civil, LEC]®). 

Based on these assumptions, we have advocated for an opportunity to prove 
a lack of diligence if the decision taken by the directors is shown to be deprived 
of any rationality. This would mean that the claim could simply be supported by 
showing that the decision deviated clearly (deutlich, as P. Ulmer has argued in 
his projected amendment of the AktG in Germany) from ordinary standards. 
Denying the effects linked to the rule does not require establishing that the legal 
conditions of the rule had not been met. The claim could be sustained, and the 
presumption of diligence rejected, if the court were convinced that directors’ 
decision was nonsensical and irrational. On the other hand, it does not seem 
plausible that Spanish judges would require plaintiffs to prove that the condi- 
tions of the rule were not satisfied, if they had found that decisions which had 
proved to be harmful to the company were irrational. 


VII. Applying the Business Judgement Rule to 
Closed Companies 


1. The ideas developed previously have guided us to the issue on which I 
wished to focus. Should the regulation of the business judgement rule apply 
to all types of capital companies, including big listed public companies, pub- 
lic non-listed companies, and closed companies with limited liability? Or 
should the rule, as it is today configured in case law and in statutory provi- 
sions, not extend its scope to closed companies, whose shareholders are con- 
nected by intimate family or personal relations? 

As said above, the rule can be understood as a tool to prevent judicial re- 
view of business decisions, and to protect directors when making those deci- 
sions, so that they need not fear being brought to court by shareholders if it is 
discovered ex post that the decisions caused damage to the company. This 
exclusion from liability or, at least, this substantial reduction of the risk that 
directors will face liability in the wake of bad decisions, is the price that share- 
holders must pay for the benefits they can reap from directors’ successes.°! 


®% Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. 
5 Recalde Castells, supra note 13, 1076 et seq. 
5! Jungmann, supra note 4, 843. 
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But the business judgement rule was developed from case law in the Unit- 
ed States, and it was developed further in other countries, with the purpose of 
determining an ex ante procedure for forming the will of the company. The 
aim was to establish a path for taking business decisions and carrying them 
out, facilitating or guaranteeing directors accomplish their duty of diligence. 

I shall first examine it as a general policy issue, distinguishing between 
public and closed companies (infra 2.), and then I will consider it from the 
perspective of the provisions of Spanish company law (infra 3.). 


2. If the objective of the business judgement rule is to reduce the risk of 
courts scrutinizing the merits of business decisions, or the risk of condemning 
directors for cases of simple failure, application of the rule to all forms and 
types of companies would be justified. Directors must always be able to carry 
out the management of a company in a framework of freedom, and not fear to 
be held liable for decisions that only time have revealed to be were mistaken. 
As previously noted, the directors’ duty of diligence is of manner and not 
outcome. This notwithstanding, an adequate balance between the various 
interests involved in the company must be provided. The presumption of 
diligence does not exclude directors from bearing the responsibility and the 
consequences of their actions in all cases. Specifically, exclusion from liabil- 
ity should not be admissible if the damage caused was due to willful or gross- 
ly negligent behavior, even if those are not breach of fiduciary duties. 

The conclusion is much more complex if the rule is seen as a protocol for 
taking business decisions. From this perspective, when the conditions inher- 
ent to an objectivized protocol were met, directors could reasonably expect to 
avoid the risk of becoming liable for the consequences of their conduct. 

Two reasons justify this concept of the rule in large public companies. One 
of them is related to the features of the conditions on which the rule is based. 
The management of these firms relies on standardized protocols of decision- 
making. The requisites to which the business judgement rule is subject (spe- 
cifically a formal procedure for shaping the companies will, a structure which 
allows for risk prevention and for monitoring the performance of the direc- 
tors) presupposes a complex organization, which would only be attainable in 
large public companies. The process and the execution of companies’ deci- 
sions is well suited to hierarchical organizations acting with total independ- 
ence in order to adequately consider multifaceted interests within the compa- 
ny. Compliance with the conditions to which the rule is submitted, is itself a 
demonstration of an adequate organization. Directors’ reliance on a defense 
of having acted diligently relies on their capacity to execute this protocol to 
which any decision-making is submitted. 

The greater the degree of proceduralism, the lower the risk of abuses or de- 
viations from an abstract idea of the interest of the company as determined by 
the procedural rules. The specific provision of a decision-making process can 
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only be expected in big corporations, where predetermining the conditions for 
managerial performance is workable, where mechanisms for risk prevention 
and reaction to new circumstances are common, and which provide models for 
the internal review of the consequences of the decisions taken. 

In any case, the requirements underlying the conditions to be met in order to 
apply the business judgement rule are also typical of a management body 
structured as a board of directors. Within the board of directors, members of 
the board may delegate the preparation and execution of certain functions to 
internal committees or even to executives who are not members of the board. 
However, as expressed previously (supra note 9), in Spain statistics show sig- 
nificant differences between S.A. and S.L., in terms of the use of the different 
management structures in each class of company. While boards of directors 
are habitually used in S.A.s, in S.L.s a board is more of an exception. 

The management of closed companies requires a specific approach, differ- 
ent to that of public companies. The exclusion of liability for wrong man- 
agement cannot be conditioned to complex decision-making procedures. The 
creation of a pre-determined, formal and abstract procedure that defines how 
the management of the firm should be carried out may lead to extreme rigidi- 
ty. Submitting management to compliance with a procedural protocol cannot 
be the condition for the presumption of diligence, and for avoiding the judi- 
cial review of business decisions. It would be out of step with the day-to-day 
running of companies based on contractual provisions. It would even be 
counterproductive from the perspective of orderly management, since it 
would lead to greater expense, bureaucracy and inefficiency, all of which are 
incompatible with the needs of a closed company. The existence of slow and 
costly organizational structures, or the need to operate through formal and 
complex organizational protocols, would lead also to unaffordable costs and 
curtail flexibility. 

Diligence can still be presumed if the decision was taken with enough in- 
formation and in good faith, i.e., with the director’s subjective perception that 
he acted in the interests of the company. But this presumption should only 
operate iuris tantum, and in any case it cannot be exhausted by the fulfillment 
of certain conditions defined in the abstract. Courts must be entitled to scruti- 
nize the content of management’s decisions, and to take into account the 
diligence shown by directors. 

The other explanation for the significance of the rule is more substantial and 
refers to the position of managers in public companies. Currently, the model 
on which the business judgement rule is based relies on a corporate govern- 
ance model which is specific to public companies. As a result of the separation 
between ownership and management, the rule entitles directors with the power 
to manage the company to independence and discretion in the exercise of their 
judgement. This allows shareholders to diversify their investments, and to be 
in a neutral position with regard to business risk. They may even be interested 
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in encouraging directors to take on risk. Even though the objective of man- 
agement is always to maximize the economic value of shareholders’ invest- 
ments, directors in public companies are assigned the task of modulating and 
balancing the competing interests. Actually, the features of the different clas- 
ses of shareholders are as diverse (short-term investors, long-term investors, 
institutional investors, hedge funds) as the economic interests sought by them. 
That is why directors are charged with the task of integrating these different 
interests, along with those interests of stakeholders.~ 

This leads to the establishment of a legal framework, in which directors are 
assigned with the function of reconciling all kind of interests.°? Directors 
must act with freedom of judgement and total independence from external 
instructions. Specifically, they should not be influenced by a unique and un- 
defined company “interest”. Therefore, they need to be able to make deci- 
sions with full discretion, which is the main condition upon which the busi- 
ness judgement rule is grounded. 

The situation is completely different in the case of companies in which 
there are close personal or family ties between shareholders. Shareholders 
usually contribute a large proportion of their assets to the company.** When 
the same people manage the firm and bear the risk, there is no benefit to spe- 
cialization. They have not diversified their investments by putting their mon- 
ey in different projects. A small number of shareholders both manage and 
bear the cost of their managerial decisions, what is good for them is also good 
for the firm and for other stakeholders,’ since their interests are more likely 
to be homogeneous. Therefore, shareholders’ instructions or strict controls on 
the management of the firm imposed by them lead to a significant reduction 
in directors’ discretionary powers. Therefore, the arguments justifying the 
discretionary powers of the directors in public companies are no more trans- 
ferable to closed companies. 


52 Spindler, supra note 39, § 76 marg. no. 21 et seq. The ability to act with full inde- 
pendence implies the possibility of a dual interpretation of the interests that directors 
should or, at least, can defend; M. Kort, Vorstandshandeln im Spannungsverhältnis 
zwischen Unternehmensinteresse und Aktionärsinteressen, AG 2012, 605 et seq.; a critical 
vision towards any pluralist conception of company interests in P. Mülbert, Soziale Ve- 
rantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht, AG 2009, 766 et seq. 

> The exercise of this role requires freedom of judgement and independence, without 
any dependence on shareholders’ instructions, G. Esteban Velasco, Buen gobierno, fin/in- 
terés social y responsabilidad social corporativa. Hacia un modelo de gobierno socialmente 
responsable, in: Roncero Sanchez (ed.), Sociedades cotizadas y transparencia en los 
mercados (Pamplona 2019) 969, 1008; Paz-Ares, supra note 36, 99. 

4 H. Fleischer, in: Fleischer /Goette (eds.), Münchener Kommentar zum GmbH-Gesetz 
(3" ed., Munich 2018) § 43 marg. no. 68; Jungmann, supra note 4, 850 et seq. 

5 F. Easterbrook/D. Fischel, The Economic Structure of Corporate Law (Cambridge, 
Mass. 1991) 229. 
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Even when the shareholders have not expressed this determination to the 
directors, they must align their actions with the presumed will of the share- 
holders, whose aims are generally easily traceable and homogeneous.” Direc- 
tors must even consider whether the shareholders are risk adverse or more 
risk-taking and manage the company accordingly. They must also consider 
that their decisions can have long-term effects on stakeholders, such when 
deciding to dismiss an employee who is also a stakeholder in the company.°’ 
In fact, the dismissal of an employee is a classic example of the exercise of 
the directors’ powers of discretion subject to the business judgement rule in a 
public company. However, in a closed company, the termination of the con- 
tract of an employee may disguise an attempt to appropriate the firm’s earn- 
ings to the detriment of the minority stakeholders.°® 

As mentioned previously, in closed companies, there is no real separation 
between ownership and control. Directors depend on the confidence of share- 
holders. If necessary, they can even seize the authority to manage the compa- 
ny for themselves by passing an agreement in the general meeting, expressing 
their will and aims. The conflict is moved to the sphere of the relations be- 
tween shareholders and must be solved through their duty to act in good faith 
(duties of fidelity) when exercising their right to vote. 

Shareholders run the firm directly or retain for themselves the power of 
monitoring the management. Directors are consequently obliged to carry out 
the shareholders will. In managing the firm, they should be neither independ- 
ent, nor neutral with respect to risk or to shareholders’ interests. Currently, 
they are the “masters of the company” and decide or at least have an influ- 
ence on, all issues concerning the company, including its management. They 
are not only entitled to limit the entrepreneurial activities of directors by 
establishing prohibitions, but can also require them to take certain measures 
by means of binding instructions. These powers are usually established in the 
contract (in the deed of constitution, the articles or by-laws of the company), 
but company law also grants sovereign powers to the stakeholders. 

However, if directors must ensure the alignment of entrepreneurial deci- 
sions with the interests of the shareholders, there can be very little leeway 
afforded to them in the management of the company. The involvement of 
shareholders in the organization and management of the company reduces the 
discretionary powers of the directors, or even effectively abolishes it. Even 
though guaranteeing the discretion of the directors to make business decisions 
freely was recognized as being the main purpose of the business judgement 
rule, and therefore justified the relative immunity from liability, the trans- 


5 Fleischer, supra note 54, § 43 marg. no. 74. 
57 Bachmann/Eidenmiiller et al., supra note 5, 61. 
58 Easterbrook/Fischel, supra note 55, 245. 
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plant of the rule to closed companies should only be submitted to narrow and 
specific restrictions. 

This opinion is commonly supported in comparative law.” If the rule is 
founded on the fact that directors have the discretion to decide, this does not 
play any role in closed companies, where shareholders are directly involved 
in management. But, in this case there is no further reason to “privilege” the 
liability of management, in the sense of insulating them from any judicial 
review, since directors’ decisions would not be attributable to them but to the 
shareholders themselves. 


3. However Spanish company law does not pay attention to the needs of 
companies characterized by personal or family ties. Actually, the boundaries 
between S.A.s and S.L.s have been steadily blurred. This happened first in 
2011 when the LSC consolidated the acts regulating S.A.s and S.L.s, and 
established a regulation which tended to be uniform for all forms and types of 
companies, whose capital is distributed in shares. The issue was further exac- 
erbated with the amendment of 2014. 

Many provisions of this reform referred to issues typical of large public 
companies. Spanish company law imposed upon directors the duty to manage 
the company as an orderly business person (Art. 225 LSC), and they must do it 
under the principle of personal responsibility with freedom of judgement and 
independence from third parties (Art. 228 lit. d LSC). This provision is con- 
sistent with the assumption that a director has discretion and leeway in running 
the firm, embodied in the business judgement rule (Art. 226 LSC). Those prin- 
ciples are necessary in order to balance interests of a very diverse nature. In 
public companies, it is not possible to identify a common and unique objective 
of the shareholders, because there is no common cause among them. At the 
same time, directors cannot exclude liability for carrying out any instructions, 
including those given to them by a resolution passed in the shareholders meet- 
ing (Art. 236 para. 2 LSC). This model is quite coherent for public companies. 

However, in contrast with it, the law also provided an opposite rule allow- 
ing the general meeting to pass a resolution giving directors instructions on 
certain management matters, or requiring their decisions be submitted to the 
general meeting for authorization (Art. 161 LSC). This provision was origi- 


5 In Germany Fleischer, supra note 54, § 43 marg. no. 70, 71; also in the USA well- 
known authors advocate restricting the application of the business judgement rule over 
close companies, F. Easterbrook/D. Fischel, Close Corporations and Agency Costs, Stan. 
L. Rev. 38 (1986) 271; Easterbrook/Fischel, supra note 55, 244 et seq.; F. O’Neal/R. 
Thompson, O’Neal and Thompson’s Oppression of Minority Shareholders and LLC Mem- 
bers (2™ ed., 2009 Eagan) § 10.4, 10-13 et seq. But it should be noted that this opinion 
excludes the rule for some cases that, under the general view arising from Spanish law, it 
would not be applicable since they refer to cases of fiduciary duties and where the interest 
of the director could be affected (salary, employment of directors). 
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nally exclusive to S.L.s. And it is perfectly understandable in the context of a 
type of corporation intended for closed companies in which the shareholders 
reserve a strong control over the management or even the power to decide on 
the most important matters. 

However, the scope of this provision, allowing the shareholders meeting to 
give instructions on management matters was extended in 2014 to include 
S.A.s, and even listed companies. As a consequence, some authors have stat- 
ed that Spanish company law reflects a “model of corporation” featuring a 
“clear submission of the board to the meeting”, where “the administrative 
body is entirely subordinated to the shareholders meeting”. 

Things are not probably so easy. If the law enables the general meeting of 
any company to pass a resolution giving instructions to management, direc- 
tors must necessarily comply with these instructions. When a director loses 
the freedom to decide on his own and at his own discretion, he cannot be 
assigned with the consequences of fulfilling the instructions given to him.°! If 
the directors must execute these binding instructions, they should then be 
exempt from liability for damages arising from their execution.™. But this is 
not the case (Art. 236 para. 2 LSC). 

Considering the contradictions between both provisions, a restrictive inter- 
pretation of the rule allowing shareholders to give managerial instructions to 
directors has been developed (Art. 161 LSC).° This takes into account that 
the directors are submitted to the contradictory duty to decide and manage the 


60 M, Sáez Lacave, Activismo accionarial, Hedge Funds y el artículo 161 de la LSC, 
InDret 4 (2018) 55; J. Alfaro, (‚Por qué algunos Derechos prohíben a los accionistas dar 
instrucciones a los administradores de sociedades anönimas?, Almacén de Derecho, 9 Sep- 
tember 2019 (<https://derechomercantilespana.blogspot.com/2019/09/por-que-algunos-der 
echos-prohiben-los.htm]>). 

61 Recalde Castells, supra note 3. Before the 2014 LSC amendment, Esteban Velasco 
held that the provision should be extended by analogy to S.A.s but it should be excluded 
for public listed companies or companies with a significant free floating percentage, G. 
Esteban Velasco, Acuerdos de la junta general de socios de sociedad limitada en asuntos 
de gestion y la responsabilidad de los administradores, RdS 18 (2002) 221, 227; and G. 
Esteban Velasco, in: Rojo/Beltran (eds.), Comentario de la Ley de sociedades de capital 
(Madrid 2011) Art. 161, 1217. This is why he criticizes the extension of the rule after the 
reform to any type of company (Esteban Velasco, supra note 3, 29, 75). 

62 In German law related to GmbH Fleischer, supra note 54, § 43 marg. no. 275. 

& A. Garcia Vidal, Las instrucciones de la junta general a los administradores (Pam- 
plona 2006) 120 et seq.; E. Gandia Perez, La renuncia a la accion social de responsabilidad 
(Madrid 2017) 219 et seq.; A. Recalde Castells, in: Juste Mencia (ed.), Comentario de la 
reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 
31/2014) (Cizur Menor 2015) Art. 161, 57, 62; J. Juste Mencia, Algunas reflexiones sobre 
las instrucciones de la junta en materia de gestión y la responsabilidad de los 
administradores, in: Juste Mencia/Espin Gutiérrez (eds.), Estudios sobre órganos de las 
sociedades de capital. Liber amicorum Fernando Rodriguez Artigas y Gaudencio Esteban 
Velasco (Cizur Menor 2017) 395, 403; Paz-Ares, supra note 36, 54. 
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company with freedom of judgement and independence, and the fact that 
liability cannot be excluded for carrying out these instructions. According to 
this interpretation, even if instructions from shareholders are “binding”, di- 
rectors should act as a “filter” or a gatekeeper. Therefore, they (i) can never 
be exempted from the duty of informing the shareholders of the harmful con- 
sequences to the company that may result from executing a resolution of the 
general meeting; (ii) cannot be exempted from liability for damages arisen 
from the execution of these instructions if they retained some leeway in it, 
and if the damages were caused in the exercise of this discretionary power; 
(iii) they will not be released from their duties of diligence or liability for 
infringing this duty, if new facts arise that the shareholders were not able to 
take into account when they passed their resolution; finally (iv), the instruc- 
tions contained in the resolution passed at the general meeting are not- 
binding if their object is illegal,“ in particular, in the case of instructions that 
were contrary to imperative rules, such as those resolutions that damage third 
parties, or represent an illegal oppression of minority shareholders.° In the 
face of illicit damages caused to third parties or abusive acts damaging mi- 
nority shareholders, directors cannot allege that the instructions coming from 
shareholders were binding.® Hence the execution of the instructions given to 
them would not relieve them from any liability that arose from their acts 
(Art. 236 para. 2 LSC). Beyond these limits, shareholders have the power to 
determine (expressly or implicitly) how the company should be run. 


VII. Conclusion 


The different origins of Spanish provisions regulating the relationship be- 
tween a companies’ bodies reflect a confusing system, particularly when the 


64 TS, 20 July 2010, RJ 2010/4621: Directors could not invoke the authorization of the 
shareholders meeting to provide financial assistance to a shareholder for acquiring shares 
of the company, as this authorization infringed the prohibition of receiving such assistance 
(Juste Mencia, supra note 63, 407). 

65 But if the instructions only may cause damages to the company, directors must exe- 
cute them, and hence they should be exempted from liability (Gandia Perez, supra note 63, 
219 et seq.; a partly dissenting opinion in Juste Mencia, supra note 63, 410 et seq.). 

% This limits the effect of the business judgement rule in the paradigmatic case of 
groups of companies. Directors’ duty to act as gatekeepers is the lever that the legislation 
provides to safeguard the interests of the external shareholders, Paz-Ares, (Derecho común 
o derecho especial de grupos? Esa es la cuestión (Pamplona 2019) and C. Paz-Ares, 
¿Derecho común o derecho especial de grupos? Esa es la cuestión, in: Gonzalez 
Fernandez/Cohen Benchetrit (eds.), Derecho de sociedades. Cuestiones sobre órganos 
sociales (Valencia 2019) 1561. 
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provisions have a common or general scope, and apply to all classes and 
types of companies. 

From the point of view of the purposes of the law, Art. 226 LSC is also 
controversial. It is coherent with other provisions, that guarantee directors 
independence and discretion when managing the company. This suits the 
needs of public companies. But it does not work as well when applied to 
closed companies, and specifically to family companies. These companies 
require a model in which the power of decision belongs to shareholders, who 
should be entitled to give binding instructions to directors. This possibility is 
a direct and significant limit on directors’ leeway. When no discretion re- 
mains, no place is left for the business judgement rule. This has consequences 
for director liability, with the exceptional case where the illegitimacy or abu- 
sive character of the instructions was evident and recognizable.’ 


67 As the main defender of the merely indicative nature of the instructions coming from 
the parent company, recognizes, Paz-Ares, in: Gonzalez Fernandez/Cohen Benchetrit (eds.), 
supra note 66, 1570, 1573. 
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I. Introduction 


Closed companies, in particular family companies, are an essential element of 
the German economy. Most of the “Mittelstand” (middle class), which is one 
of the main drivers of German economy, is organized in such companies, 
whether as limited liability companies or stock corporations. Given the closed 
structure of these companies, the traditional principal-agency-problems be- 
tween shareholders and directors do usually not apply, as shareholders have a 
much closer view on how their company is being managed. Closing this dis- 
tance still further, shareholders are frequently also directors of their company 
or at least representatives from the same family as the directors. 

To assess the impact of the business judgment rule on closed/family com- 
panies, we must be aware of the different types of companies in German 
corporate law, in particular stock corporations and limited liability corpora- 
tions. Regarding stock corporations, the German Stock Corporation Act (Ak- 
tiengesetz, AktG)! provides only a limited set of provisions aimed at corpora- 
tions not listed on a stock exchange. Thus, provisions concerning director’s 
salaries for listed companies are enshrined in § 87 para. 1 sent. 2 AktG. In 
listed companies, director’s salaries must be oriented towards a sustainable 


! Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBl. I S. 1089), das zuletzt durch Artikel 1 des 
Gesetzes vom 12. Dezember 2019 (BGBl. I S. 2637) geändert worden ist. 
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corporate development’, whereas there is no comparable legal regulation for 
non-listed corporations.? Notwithstanding the lack of specific mention, the 
supervisory board must consider sustainable corporate development also in 
non-listed corporations, because the legislator wishes this to be taken into 
account.* However, adherence to that rule is not nearly as strict as for a listed 
company. Moreover, there are, for example, special rules concerning the 
convocation of the shareholder meeting. A non-listed company, for example, 
has no duty to send the convocation to media which would probably spread 
the information across the whole European Union (§ 121 para. 4a AktG) nor 
it is required to publish the main information about the shareholder meeting 
on its website (§ 124a AktG).° The most important provision for closed cor- 
porations, formal statute stringency, remains unchanged: the charter/statutes 
cannot deviate from the German Stock Corporation Act unless a provision 
explicitly allows modification. In terms of directors’ obligations and liability, 
the AktG does not know any kind of opening clause for the statutes so that 
these provisions — including the business judgment rule — are mandatory.’ 

The same is true for the European Stock Corporation (SE), as Art. 9 SE- 
regulation declares they are subject to national corporate law, hence, for is- 
sues of liability and the business judgment rule, the provisions of §§ 76, 93 
AktG apply.® 

In contrast, the limited liability company (Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung, GmbH) is characterized by a freedom of charter: shareholders may 
structure their inner relations, be it voting rights, instruction rights, or repre- 
sentation on the board of directors as they see fit. Only a few provisions are 
mandatory, such as information and inspection rights (§ 51a Gesetz betreffend 
die Gesellschaften mit beschränkter Haftung, GmbHG)? or the minority right 
to call a meeting of the shareholder assembly (§ 50 GmbHG). However, the 


2 G. Spindler, in: Goette/Habersack (eds.), Münchener Kommentar zum Aktiengesetz 
(5" ed., Munich 2019) § 87 marg. no. 78. 

3 Spindler, supra note 2, § 87 marg. no. 98. 

4 Spindler, supra note 2, § 87 marg. no. 78; H. Fleischer, in: Spindler/Stilz (eds.), 
Kommentar zum Aktiengesetz (4™ ed., Munich 2019) § 87 marg. no. 30. 

5 Spindler, supra note 2, § 87 marg. no. 98; Fleischer, supra note 4, § 87 marg. no. 30. 

é For an overview of the deviations see /. Drescher, in: Spindler/Stilz (eds.), Kommen- 
tar zum Aktiengesetz (4 ed., Munich 2019) § 3 marg. no. 3. 

7 Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 3; J. Koch, in: Hüffer/Koch (eds.), Kommen- 
tar zum Aktiengesetz (14 ed., Munich 2020) § 93 marg. no. 2. 

8 P. Hommelhoff/C. Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann (eds.), Kommen- 
tar zum SE-Recht (2™ ed., Cologne 2015) Art. 9 SE-reg. marg. no. 54; J. Schürnbrand, in: 
Habersack/Drinhausen (eds.), Kommentar zum SE-Recht (2™ ed., Munich 2016) Art. 9 
SE-reg. marg. no. 24. 

° Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung in der im Bundesgesetz- 
blatt Teil III, Gliederungsnummer 4123-1, veröffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt 
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBl. I S. 2446) geändert worden ist. 
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main disadvantage of the GmbH lies in its inability to be listed on a stock 
exchange, and severe creditor protection problems which gave rise to differ- 
ent instruments created by courts to render shareholders liable. 


II. Business Judgment Rule 


1. Development 


In order to assess the role of the business judgment rule in closed corpora- 
tions we must briefly review the development of the business judgment rule. 
This rule, as stipulated by the American Law Institute as “a director or officer 
who makes a business judgment in good faith fulfills [the duty of care] if the 
director or officer (1) is not interested in the subject of the business judgment; 
(2) is informed with respect to the subject of the business judgment to the 
extent the director or officer reasonably believes to be appropriate under the 
circumstances; and (3) rationally believes that the business judgment is in the 
best interests of the corporation”!” has its roots in US company law apparent- 
ly.!! If these essentially formal preconditions are satisfied, judges will not 
apply the duty-of-care-standard to this decision. Thus, the business judgment 
rule creates a “safe harbor” for board-decisions:'* As long as the board meets 
the preconditions of the business judgment rule, it need not fear examination 
with regards to the content of the decision. 

This rule is foremost motivated by the need for such a “safe harbor” for 
entrepreneurial decisions in a free-market economy, to accommodate the 
dynamic of the market — a fact that is now accepted worldwide.’ Entrepre- 
neurial decisions are subject to uncertainty and, to a great extent, prognostic 
elements. Therefore, the hazard of hindsight bias is high and carries the dan- 
ger of a faulty judicial review on an ex post basis. In consequence, the risk of 
personal liability arising from wrong entrepreneurial decisions subsequently 
determined to be incorrect would lead to risk-averse behavior in management. 
However, successful corporate leadership requires innovation and, to a cer- 


10 American Law Institute, Corporate Governance Principles (Philadelphia 1994) 
§ 4.01(c). 

11 In detail D. Block/N. Barton/S. Radin, The Business Judgment Rule, Vol. I and II 
(5 ed., New York 1998) passim; H. Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht (3" ed., 
Frankfort-on-the-Main 2013) marg. nos. 922 et seq.; H. Merkt, Rechtliche Grundlagen der 
Business Judgment Rule im internationalen Vergleich zwischen Divergenz und Konver- 
genz, ZGR 46 (2017) 129, 130 et seq. 

12 American Law Institute, supra note 9, Comment to § 4.01(c), 173; Merkt, supra 
note 11 (US-amerik. GesellschaftsR), marg. no. 922. 

13 For an international comparison cf. Merkt, supra note 11 (Rechtl. Grundlagen der 
Business Judgment Rule), 130 et seq. 
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tain extent, the willingness to take (necessary) risks. Shareholders therefore 
expect this kind of risk tolerance to a certain point. Furthermore, risk-averse 
behavior is not conducive to commercial success. So management must be 
able to make potentially risky decisions without any fear of the risky decision 
itself leading to personal liability.'* The business judgment rule was thus 
formulated to encourage risk tolerance on the board and thereby to promote 
entrepreneurial success." 

Thus, in 1997, the German Federal Court of Justice (Bundesgerichtshof, 
BGH) decided to adopt a business judgment rule based on the US-American 
role model for the famous ARAG/Garmenbeck-Judgment.!® That the board of 
directors should have a broad freedom of action to lead the company is a key 
condition for entrepreneurial activity.'” Subsequently, in 2005, the German 
legislator decided to regulate the business judgment rule for the board of 
directors in the German stock corporation in § 93 para. 1 sent. 2 AktG.'* This 
norm also applies to entrepreneurial decisions of the supervisory board, as per 
§ 116 sent. 1 AktG in conjunction with § 93 para. 1 sent. 2 AktG. Further- 
more, according to the will of the German legislator, the business judgment 
rule applies not just to stock corporation law but also to “all forms of entre- 
preneurial activity”.'? 

In an international comparison, the business judgment rule is broadly ac- 
cepted in company law.”° In fact, in addition to Germany, this rule has also 
been codified in other countries such as Portugal, Rumania, Croatia, Greece, 
Austria and Australia.?! In many other countries inside and outside the Euro- 
pean Union, the business judgment rule applies through precedent, like in 
UK, Ireland, Belgium, Denmark, Italy, Lithuania, the Netherlands, Spain, 
Hungary, Switzerland, Serbia, Norway and Japan.” 


4 BGH, 21 April 1997, II ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 (ARAG/Garmenbeck); 
Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 43. 

15 For a detailed economic view on the business judgment rule cf. B. Scholl, Vorstand- 
shaftung und Vorstandsermessen (Baden-Baden 2015) 230 et seq. 

16 BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253 et seq. 

7 BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253. 

18 Law on Corporate Integrity and the Modernization of the Right of Contestation (Ge- 
setz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfechtungsrechts, UMAG, 
BGBl. I S. 2802). 

1? Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, 12 (justification for govern- 
ment draft on the Act for Corporate Integrity and Modernization of the Law of Avoidance). 

20 Cf. Merkt, supra note 11 (Rechtl. Grundlagen der Business Judgment Rule), 133 et 
seq. 

2! C. Gerner-Beuerle/E.-P. Schuster, The Evolving Structure of Directors’ Duties in 
Europe, EBOR 15 (2014) 191, 204 et seq. 

22 Merkt, supra note 11 (Rechtl. Grundlagen der Business Judgment Rule), 133; 
C. Gerner-Beuerle/E.-P. Schuster, supra note 21, 191, 205 with footnote no. 80. 
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2. Key Elements of the Business Judgment Rule 


As mentioned above, the American Law Institute defines the business judg- 
ment rule for applicable/the duty of care as met, if a director or officer, who 
makes a business judgment in good faith (1) is not interested in the subject of 
the business judgment; (2) is informed with respect to the subject of the busi- 
ness judgment to the extent the director or officer reasonably believes to be 
appropriate under the circumstances; and (3) rationally believes that the busi- 
ness judgment is in the best interest of the corporation.” The German Stock 
Corporation Act prescribes, in the case of entrepreneurial decisions, a breach 
of duty does not exist if a member of the board of directors or the supervisory 
board could reasonably assume, based on appropriate information, that he/she 
was acting in the best interest of the company (§ 93 para. 1 sent. 2 AktG). 


a) Entrepreneurial decision 


Hence, the decision in question firstly has to be an entrepreneurial one, in 
contrast to those which are required by law. This term is hard to define.” 
Entrepreneurial decisions are usually, but not necessarily, characterized by 
some elements of prognosis,” in other words: decisions made under condi- 
tions of uncertainty or with a certain risk. Leaning on the insight of business 
economics, an entrepreneurial decision is a conscious choice for or against an 
entrepreneurial possibility with particular economic consequences, whereby 
the economic consequences can arise out of the scope, the risk or the signifi- 
cant influence on the future development of the enterprise.”° 

However, while this distinction seems clear, in practice the separation 
from legally required decisions is often blurred, for instance concerning op- 
tions in accounting law. Accounting options have little in the way of prognos- 
tic elements, but at least the question of the financial presentation has (to 
some extent) an impact on creditors, the capital market, tax authorities etc., so 
that even these decisions have an entrepreneurial nature.’ The same applies 
to (past related) bonus payments that could have an incentive effect on future 


23 American Law Institute, supra note 10, § 4.01(c). 

24 Most recently B. Pfertner, Unternehmerische Entscheidungen des Vorstands (Tübin- 
gen 2017). 

25 Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092 supra note 19, 11; H. C. Gri- 
goleit/L. Tomasic, in: Grigoleit (ed.), Kommentar zum Aktiengesetz (2™ ed., Munich 
2020), § 93 marg. no. 42; W. Hölters, in: Hölters (ed.), Kommentar zum Aktiengesetz 
(3™ ed., Munich 2017) § 93 marg. no. 30; G. Spindler, Prognosen im Gesellschaftsrecht, 
AG 2008, 677, 680. 

26 § Mutter, Unternehmerische Entscheidungen und Haftung des Aufsichtsrats der Ak- 
tiengesellschaft (Cologne 1994) 23; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 48. 

27 See H. Merkt, Bilanzierungsentscheidungen und unternehmerisches Ermessen, Der 
Konzern 2017, 353, 356 et seq. 
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board members.’ These complex decisions with past, present, and future 
related parts show the insufficiency of the prognosis-based distinction.” 

Thus, the criterion of demarcation should not be the element of prognosis 
but rather through contrast to decisions determined by law.*? The duty to 
follow legally binding rules (duty of legality), including the duty of loyalty*!, 
is outside the scope of the business judgment rule.” Similarly, the breach of 
legal obligations or those arising from the charter, the implementation of 
general assembly resolutions, or from the employment contract are also not 
covered.” The idea of an “efficient” breach of the duty of legality, which is 
permitted under company law, is — at least under German law°* — not com- 
mon.’ However, a different type of blurring results from decisions which, 
although they have a legally determined core, have a scope of discretion 
about the manner of execution or vice versa. For instance, organization and 
planning obligations are determined by law. Hence, the decision to observe 
the duty to organize the enterprise is not an entrepreneurial one. However, the 
decision of nature and manner of the organization has (at least to some ex- 
tent) discretion.’ Even concerning M&A-transactions, border lines are 
blurred. The transaction itself might be entrepreneurial in nature but the com- 


28 See BGH, 21 December 2005, 3 StR 470/04, NJW 2006, 522, 523 et seq. (Mannes- 
mann AG). 

2 N. Ott, Anwendungsbereich der Business Judgment Rule aus Sicht der Praxis, ZGR 
46 (2017) 149, 152 et seq. 

30 Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 11; G. Bach- 
mann, Reformbedarf bei der Business Judgement Rule, ZHR 177 (2013) 1, 8; D. Weber- 
Rey/J. Buckel, Best Practice Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex 
und die Business Judgement Rule, AG 2011, 845, 849; Spindler, supra note 2, § 93 marg. 
no. 49. 

31 Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 113; B. Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn 
(eds.), Gesellschaftsrecht (4 ed., Munich 2019) Aktiengesetz § 93 marg. no. 8. 

32 Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 11; H. Flei- 
scher, Die „Business Judgment Rule“: Vom Richterrecht zur Kodifizierung, ZIP 2004, 
685, 690; S. H. Schneider, Unternehmerische Entscheidungen als Anwendungsvorausset- 
zung für die Business Judgement Rule, DB 2005, 707, 708; G. Spindler, Rechtsfolgen 
einer unangemessenen Vorstandsvergütung, AG 2011, 725, 726. 

3 H. J. Mertens /A. Cahn, in: Zöllner/Noack (eds.), Kölner Kommentar zum Aktien- 
recht, Vol. II/1 (3" ed., Cologne 2009) § 93 marg. no. 17. 

34 For the benefits of an “efficient breach of legal binding duties”, see S. M. Bain- 
bridge, Corporation Law and Economics (New York 2002) 272-274. 

35 M. Habersack, Die Legalitätspflicht des Vorstands der AG, in: Burgard/Hadding et 
al. (eds.), Festschrift für Uwe H. Schneider zum 70. Geburtstag (Cologne 2011) 429, 439 et 
seq.; Mertens /Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 71; K.J. Hopt/M. Roth, in: Hirte/ 
Miilbert/Roth (eds.), Großkommentar Aktiengesetz, Vol. IV/2 (5ed., Berlin 2015) § 93 
marg. no. 134; Fleischer, supra note 4, § 93 marg. nos. 36 et seq.; Spindler, supra note 2, 
§ 93 marg. nos. 52, 106. 

36 Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 69; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 115. 
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position, for example the duty to conduct a due diligence report could include 
legal grounds, if it is a purchase of great scope.*” 

Beyond that, an entrepreneurial decision may constitute not only as an ac- 
tion, but also as an omission of a business opportunity, e.g. if the board of 
directors considers the risks of a business opportunity too high.°® In contrast, 
the board of directors is not allowed to sit idly twiddling its thumbs rather 
than actively searching for and taking entrepreneurial chances.’ Moreover, as 
the term “decision” implies, the business judgment rule applies only to inten- 
tional actions or omissions.“ Therefore, pure unconscious and negligent fail- 
ure to act on a business opportunity or a limitation period is not an entrepre- 
neurial decision, in contrast to the conscious decision to not take up an oppor- 
tunity with high risks, as mentioned above.*! 


b) Adequate information basis 


Secondly, the entrepreneurial decision has to be taken on the basis of ade- 
quate information. Of course, the notion of adequate information provides 
something of a backdoor for judicial control, and is to some extent tautologi- 
cal as the adequacy of information depends on the costs of collection and 
processing of such information which in turn, is also an entrepreneurial deci- 
sion.” Thus, the adequacy of information depends on certain circumstances, 
such as the urgency of the decision, the impact on the corporation, the availa- 
bility of information resources etc.” 

The benchmark for adequacy of information is the duty of care of an ordi- 
nary board member.“ So in general, the deciding board is obliged to use all 
available sources of information but has to weigh the costs and benefits of any 
additional sources of information.* In fact, it is virtually impossible to consider 


37 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 80. 

38 Schneider, supra note 32, 707, 712. 

3° M. Kock/R. Dinkel, Die Zivilrechtliche Haftung von Vorständen für unternehmeri- 
sche Entscheidungen, NZG 2004, 441, 443. 

40 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 51. 

#1 Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 73. 

42 G. Bachmann, Reformbedarf bei der Business Judgement Rule, ZHR 177 (2013), 1, 
10; Koch, supra note 7, § 93 marg. no. 21; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 55. 

# Hölters, supra note 25, § 93 marg. no. 34; Fleischer, supra note 32, 685, 691; 
T. Bunz, Ist nur vollständige Information „angemessen“? Anforderungen an den Grad der 
Informiertheit bei unternehmerischen Entscheidungen, Der Konzern 2012, 444, 446. 

4 Kock /Dinkel, supra note 39, 441, 444; J. N. Druey, Standardisierung der Sorgfalts- 
pflicht? Fragen zur Business Judgment Rule, in: Habersack/Hommelhoff (eds.), Festschrift 
fiir Wulf Goette zum 65. Geburtstag (Munich 2011) 57, 64; Weber-Rey/Buckel, supra 
note 30, 845, 851. 

45 BGH, 12 October 2016, 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 marg. no. 34 (HSH Nord- 
bank). 
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all (potentially) available information: there will always be one opinion or 
article not read or an expert not heard.* There is neither a need to consider all 
possible sources of information nor for an optimal information base”, but 
rather a duty to properly prepare the decision considering economic bench- 
marks.’ Generally, the more important the decision is for the existence and the 
success of the company, the broader the information base needs to be.” Fur- 
thermore, the urgency of a decision plays a significant role in determining the 
adequacy: the board can limit itself to a summary review, ifnecessary.°! 

In accordance with the general dogma of civil law, board members with spe- 
cific skills or knowledge are subject to higher expectations than members of the 
board who are not familiar with the specialized area in question. In the absence 
of personal expertise, the board member may need to have the information 
explained in order to arrive at an individual assessment.” On the other hand, it 
is not necessary to routinely request expert opinions,’ but rather the basic idea 
of the business judgment rule also applies here with regard to the assessment of 
what information is reasonably necessary for a specific decision." External 
evaluations can be helpful and must also be obtained where risky investment 
decisions are concerned.’ However, such sources of information are not an 
absolute basis on which the board can solely rely.°° Rather, it is up to the man- 
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é M. Peltzer, Mehr Ausgewogenheit bei der Vorstandshaftung, in: Krieger/Lutter/ 
Schmidt (eds.), Festschrift für Michael Hoffmann-Becking zum 70. Geburtstag (Munich 
2013) 861, 866; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 55. 

4” Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 11: there is 
nothing like all-embracing information. 

48 Mertens /Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 33. 

° Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 70. 

5 Bunz, supra note 42, 444, 448; J. Grundei/A. v. Werder, Die Angemessenheit der In- 
formationsgrundlage als Anwendungsvoraussetzung der Business Judgment Rule, AG 
2005, 825, 826 et seq.; Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 70. 

>! M. Roth, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands (Munich 2001) 81 
et seq.; Kock / Dinkel, supra note 39, 441, 444. 

5 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no 58. 

> B. Dauner-Lieb, Unternehmerische Tätigkeit zwischen Kontrolle und Kreativität, in: 
Crezelius/Hirte/Vieweg (eds.), Festschrift für Volker Röhricht (Cologne 2005) 83, 96; 
H. Fleischer, Der Zusammenschluss von Unternehmen im Aktienrecht, ZHR 172 (2008) 
538, 553; U. H. Schneider, Anwaltlicher Rat zu unternehmerischen Entscheidungen bei 
Rechtsunsicherheit, DB 2011, 99, 101; K. Peters, Angemessene Informationsbasis als 
Voraussetzung pflichtgemäßen Vorstandshandelns, AG 2010, 811, 813. 

54 In detail Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 11 et 
seq.; J. Gehb/M. Heckelmann, Haftungsfreistellung von Vorständen, ZRP 2005, 145, 146; 
C. Schäfer, Die Binnenhaftung von Vorstand und Aufsichtsrat nach der Renovierung durch 
das UMAG, ZIP 2005, 1253, 1258; J. Koch, Das Gesetz zur Unternehmensintegrität und 
Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG), ZGR 2006, 769, 789. 

5 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 60. 
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agement board to critically assess the results of the evaluations.’ The same 
applies to the question of whether the involvement of third parties is necessary 
and whether the executive board can rely on their information. 

As mentioned above, this criterion is a potential avenue for judicial review 
of an entrepreneurial decision. Due to that, the judicial ruling should consider 
the effect of hindsight biases in particular. There is a particularly strong need 
for ex ante consideration, notably in terms of what the board could reasonably 
assume in the sense of an ordinary manager.” 

Finally, the procedures for forecasting are also part of legal control: even if 
the legal system must take into account the subjectivity of risk attitudes and 
probability assessments in order not to put the judge in the place of the mar- 
ket, it must also ensure the methods applied are not completely absurd or 
outdated. Therefore, it goes without saying, that directors have to use ra- 
tional methods in order to take their decisions.” However, this principle has 
recently been attacked by experienced practicing lawyers, stressing entrepre- 
neurial instinct, which cannot be checked or analyzed, is one of the most 
important factors of business success.°! In fact, decisions remain decisions, 
even when made intuitively (see above II.2.a)); however, these will often not 
be “reasonably” made, and in particular, not objectively comprehensible, 
although decisions that are obviously intuitive from the perspective of behav- 
ioral economics need not necessarily be “worse” than decisions that have 
been rationally prepared over a longer term.” Business decisions in particular 
are often likely to present themselves as such intuitive decisions beyond all 
maximizing business models, but do not fall under the business judgment rule 
for lack of comprehensibility.° 


56 OLG Düsseldorf, 9 December 2009, I-6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 32 (IKB); M. Lutter, 
Bankenkrise und Organhaftung, ZIP 2009, 197, 199; H. Fleischer, Verantwortlichkeit von 
Bankgeschäftsleitern und Finanzmarktkrise, NJW 2010, 1504, 1505. 

57 Lutter, supra note 56, 197, 199; G. Spindler, Sonderprüfung und Pflichten eines 
Bankvorstands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010, 281, 284. 

58 BGH, 12 October 2016, supra note 45, 578 marg. no. 34. 

5 Roth, supra note 51, 42; cf. for the recognised economic assessment of the adequate 
information Grundei/v. Werder, supra note 50, 825, 829 et seq.; C. H. Seibt/B. Wollen- 
schlager, Haftungsrisiken für Manager wegen fehlgeschlagener Post Merger Integration, 
DB 2009, 1579, 1580. 

60 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 69. 

6! E, Vetter, Intuition und Business Judgement, in: Dreher/Drescher et al. (eds.), Fest- 
schrift fiir Alfred Bergmann zum 65. Geburtstag am 13. Juli 2018 (Berlin 2018) 827, 828 
et seq. 

® Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 51. 

& H. Hamann, Reflektierte Optimierung oder bloße Intuition?, ZGR 41 (2012) 817, 
825 et seq. with significant evidence from behavioural economics research; see also Spin- 
dler, supra note 2, § 93 marg. no. 51. 
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c) Decision consistent with company interests — no extraneous 
considerations 


Thirdly, the decision has to be taken in the interest of the corporation; there 
must be no conflict of interest for directors. Drawing the line may sometimes 
be difficult, particularly in cases of a personal union between dominant 
shareholder and director. 

Furthermore, the criterion of company interests is at some point tautologi- 
cal. The question arises as to what the interests of the company are. § 93 
para. 1 sent. 2 AktG stipulates a decision for the benefit of the company, 
which, for the German legislator means a long-term strengthening of earnings 
and competitiveness.“ These terms are themselves indefinite legal terms, 
although the board of directors (respectively the supervisory board) has some 
discretion in their definition. Thereby, the term “company interests” is very 
complex, with a whole network of interests, and goes beyond a strict share- 
holder value orientation. The board of directors is directly bound to the com- 
pany, not to the shareholder, or a certain group of shareholders.® 

Thus, the criterion of a decision that complies with company interests is 
quite vague, but at least it prevents the application of the business judgment 
rule to decisions made out of selfishness or with conflicting interests. But 
even if the decision has to be made in the interest of the company and not out 
of self-interest, it is harmless if personal interest and those of the company 
coincide, as is the case, for example, with the partial compensation of board 
members with stock options, which links the board’s own interest to that of 
the company.’ Furthermore, not every conflict of interest should lead to an 
exclusion of the business judgment rule, but only those with a corresponding- 
ly significant potential to influence business decisions. Consequently, insig- 
nificant coincidence of decision outcomes with self-interest are harmless.°® 

Conflicts of interest must be disclosed as a result of the duty of disclosure 
(as part of the duty of loyalty) to the board.® If a conflict of interest is dis- 
closed, the business judgment rule still applies to all other (not conflicted) 


6 Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 11; cf. N. 
Horn, Unternehmerisches Ermessen und Vorstandshaftung nach § 93 AktG, in: Aderhold/ 
Grunewald et al. (eds.), Festschrift fiir Harm Peter Westermann zum 70. Geburtstag (Co- 
logne 2008) 1053, 1058. 

6 OLG Frankfurt, 17 August 2011, 13 U 100/10, ZIP 2011, 2008, 2010. 

& Schneider, supra note 53, 99, 101; J. Koch, Die Anwendung der Business Judgment 
Rule bei Interessenkonflikten innerhalb des Vorstands, in: Joost/Oetker/Paschke (eds.), 
Festschrift für Franz Jürgen Sacker zum 70. Geburtstag (Munich 2011) 403, 411; Spindler, 
supra note 2, § 93 marg. no. 54. 

67 Fleischer, supra note 32, 685, 691; Mertens/Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 26. 

68 W. Paefgen, Unternehmerische Entscheidung und Rechtsbindung der Organe in der 
AG (Cologne 2002) 215; K. Schlimm, Das Geschäftsleiterermessen des Vorstands einer 
Aktiengesellschaft (Baden-Baden 2009) 296. 
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members of the board, on the proviso that the board member in question does 
not participate in the preparation of the decision or in its adoption, as in this 
case, influence cannot be assumed.’ If the conflicted board member does not 
comply with his duty of disclosure (hidden conflict of interest), this results in 
not only in the exclusion of that board member from the protection of the 
business judgment rule, but of all members of the board, i.e. the conflict of 
interest of one board member “infects” the entire body.’! However, extending 
the individual violation to the other members of the board fails to 
acknowledge that the assessment of the breach of duty and also the applica- 
tion of the business judgment rule is carried out for each member of the 
board.” While the privilege of the individual board member is excluded in 
the case of conflicts of interest, the other board members can very well bene- 
fit from the business judgment rule. The business judgment rule relates to 
the individual duties of each board member and must therefore be applied 
individually. Such “collectivization” of the conflict of interest of one member 
of the board to deny the business judgment rule to other members of the 
board would result in an undue imputation of a conflict of interest and would 
thus overly restrict the application of the business judgment rule.”4 

Potential conflicts of interest must also be disclosed for it is not the poten- 
tially involved party but the other, non-involved board members who are best 
placed to decide on the degree of involvement.” The person affected by the 
conflict of interest must be excluded not only from the actual decision, but also 
from the preceding consultations and discussions.’° This is the only way to 


© Koch, supra note 66, 403, 404; M. Habersack, Managerhaftung, in: Lorenz (ed.), 
Karlsruher Forum 2009: Managerhaftung (Karlsruhe 2010) 5, 22; Fleischer, supra note 4, 
§ 93 marg. nos. 72a, 130a; Spindler, supra note 2, § 93 marg. nos. 71, 125. 

7 M. Lutter, Interessenkonflikte und Business Judgment Rule, in: Heldrich/Prölss/ 
Koller (eds.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Vol. I (Munich 
2007) 245, 250; Habersack, supra note 69, 5,22; Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 72a. 

7l Lutter, supra note 70, 245, 248 et seq.; Habersack, supra note 69, 5, 22 et seq.; S. 
Blaschke, Die Anwendung der Business Judgement Rule bei Kollegialentscheidungen und 
Vorliegen eines Interessenkonflikts bei einem der Vorstandsmitglieder, AG 2010, 692, 695 
et seq. 

” Koch, supra note 66, 403, 413; Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. no. 96. 

73 Koch, supra note 66, 403, 409; Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. no. 96. 

74 Mertens/Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 29; as a result also Hölters, supra 
note 25, § 93 marg. no. 38. 

75 Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 73; cf. with regard to the duty of loyalty 
Mertens/Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 110. 

7 Lutter, supra note 70, 245, 248; T. Bunz, Die Business Judgment Rule bei Interes- 
senkonflikten im Kollegialorgan, NZG 2011, 1294, 1296; Weber-Rey/Buckel, supra no- 
te 30, 845, 850; H. Diekmann/D. Fleischmann, Umgang mit Interessenkonflikten in Auf- 
sichtsrat und Vorstand der Aktiengesellschaft, AG 2013, 141, 149 which, however, grant 
the affected member of the board a right to express an opinion. 
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ensure the decision is not influenced overall. At the deliberation and discus- 
sion stage, considerations of practicability due to otherwise unused expertise 
do not justify involvement: the exclusion of the affected member of the board 
is based precisely on the potential for subjective influence over that exper- 
tise.” The danger of influencing other members is not eliminated if the mem- 
ber concerned 1s the only member with the relevant specialist knowledge. 

If the entire board is unable to make an independent decision because of 
conflicting interests, it still has to make a decision, but must nevertheless 
disclose the conflict of interests.’* But the disclosure of the conflict of interest 
of the entire board does not mean that the board can secure the benefits of the 
business judgment rule in this way.” 


d) Entrepreneurial discretion — justifiable decision 


Personal independence in the performance of entrepreneurial tasks and goals 
necessarily includes a scope for one’s own entrepreneurial discretion. When 
assessing whether a member of the board has breached his or her duties cul- 
pably, it must be remembered that the board is granted a wide scope of dis- 
cretion in managing the company’s business, without which entrepreneurial 
activity would not be possible, since taking risks is the very nature of entre- 
preneurial decisions that cannot (and should not) be justiciable.°° Neverthe- 
less, even in this context, the board must adhere to certain principles, apart 
from the creation of a sufficient factual basis, most importantly, the assess- 
ment of individual aspects and their weighting against involved risks.*! On 
the one hand, it may not blindly focus on high returns if these have not been 
weighed against the corresponding risks, for example, in the case of currency 
hedging transactions. On the other hand, the board must also be able, under 
certain circumstances, to carry out risk-related transactions without the mere 
conduct of such transactions constituting a breach of duty or negligence by 
the company.” 


7” Considering that Koch, supra note 66, 403, 416. 

78 J. Semler, Entscheidungen und Ermessen im Aktienrecht, in: Habersack/Hommelhoff 
et al. (eds.), Festschrift fiir Peter Ulmer zum 70. Geburtstag am 2. Januar 2003 (Berlin 
2003) 627, 638; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 75; also as a result Koch, supra 
note 66, 403, 418. 

Semler, supra note 78, 627, 638; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 75. 

89 BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253; BGH, 23 June 1997, II ZR 132/93, BGHZ 
136, 133, 140 (Siemens/Nold); B. Grunewald/H. F. Miiller, Die Entwicklung des Gesell- 
schaftsrechts 1997/1998, JZ 1999, 442, 445 et seq.; N. Horn, Die Haftung des Vorstands 
der AG nach § 93 AktG und die Pflichten des Aufsichtsrats, ZIP 1997, 1129, 1129 et seq.; 
Semler, supra note 78, 627, 627 et seq. 

81 No overstretched willingness to take risks: BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253. 

82 BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253; cf. also Hopt/Roth, supra note 35, § 93 
marg. nos. 88, 113. 
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Particularly with regard to the management board, it ought not to be ig- 
nored that while it acts autonomously and independently of instructions (§ 76 
AktG), unlike a sole trader, it is nevertheless a quasi-trustee of the funds 
transferred by the shareholders, a fact which has also been clearly underlined 
by criminal law in § 266 of the German Criminal Code (Strafgesetzbuch, 
StGB)**.* For this reason, the business judgment rule cannot protect extreme 
risk-taking behavior (“gambler’s nature”), as shareholders have no opportuni- 
ty to react in a timely manner; nor should the tendency of managers and 
shareholders to take excessive risks, which can easily contradict creditor 
protection be underestimated, particularly in times of crisis and in the vicinity 
of insolvency.® 

A breach of the duty of care is to be affirmed if there is an action by the 
board that is absolutely unjustifiable.®° Therefore, there must first be a man- 
agement error that is so obvious even to an external party that the existence of 
an error becomes evident.’’ There is no general list of circumstances under 
which such proven faulty management is to be assumed; notwithstanding 
numerous attempts to differentiate between irresponsibility, unjustifiability, 
or “waste” in the sense of the US-American case law, as the intensity of the 
control varies in each individual case. Rather, it depends on the market situa- 
tion of the company, its structure, existing business opportunities, risks, etc.®” 
Similarly, there are no equally valid organizational specifications and guide- 


83 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 
(BGBl. I S. 3322), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Juli 2020 (BGBl. I 
S. 1648) geändert worden ist. 

84 BGH, 21 December 2005, supra note 28, 522, 523 et seq. 

85 Cf. G. Spindler, Der Gläubigerschutz zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht, JZ 
2006, 839, 842; G. Spindler, Trading in the Vicinity of Insolvency, EBOR 2006, 339, 340; 
P. Davies, Directors’ Creditor-Regarding Duties in Respect of Trading Decisions Taken in 
the Vicinity of Insolvency, EBOR 2006, 301, 303 et seq.; on“gambling for resurrection” 
F. Kebekus/W. Zenker, Business Judgment Rule und Geschäfsleiterermessen — auch in 
Krise und Insolvenz?, in: Grunewald/Westermann (eds.), Festschrift fiir Georg Maier- 
Reimer zum 70. Geburtstag (Munich 2010) 319, 332 et seq. 

86 BGH, 12 October 2016, supra note 45, 578 marg. no. 31; OLG Düsseldorf, 
28 November 1996, 6 U 11/95, AG 1997, 231, 234; Ott, supra note 29, 149, 171 on orga- 
nizational decisions; W. Bayer, Vorstandshaftung in der AG de lege lata und de lege feren- 
da, NJW 2014, 2546, 2547; M. Nietsch, Geschäftsleiterermessen und Unternehmensorgani- 
sation bei der AG, ZGR 2015, 631, 661 et seq. 

87 BGH, 12 October 2016, supra note 45, 578 marg. no. 31. 

88 Roth, supra note 51, 97 et seq.; Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. nos. 113 et 
seq.; similar also W. Paefgen, Dogmatische Grundlagen, Anwendungsbereich und Formu- 
lierung einer Business Judgment Rule im kiinftigen UMAG, AG 2004, 245, 255. 

8° On individual attempts to substantiate the concept of entrepreneurial discretion, see 
the overview at T. E. Abeltshauser, Leitungshaftung im Kapitalgesellschaftsrecht, (Colog- 
ne 1998) 57 et seq.; Paefgen, supra note 68, 134 et seq.; Roth, supra note 51, 57 et seq. 
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lines that apply across all companies.” The decision alternatives, considera- 
tions, and knowledge possibilities at the time the measure is taken are crucial. 


3. Scope of Application 


These principles have mainly been developed for stock corporations, listed on 
a stock exchange. However, they are deemed to be general principles which 
can also be applied to the limited liability company”! or closed corporations 
not listed at a stock exchange, particularly given § 93 para. 1 AktG does not 
distinguish between stock listed and non-listed corporations. 

This transfer of the business judgment rule to other types of entrepreneuri- 
al activity is particularly necessary in the context of a teleological approach. 
The starting point must be the above-mentioned” observation that business 
decisions regularly contain prognostic elements, whose retrospective review 
bears the risk of so-called hindsight bias. It is to be assumed that a complete 
judicial review would increase the risk of personal liability of the decision- 
makers, thus forcing the adoption of risk-averse behavior in the context of 
business decisions. In contrast, successful management requires a willingness 
to take (necessary) risks. This willingness is both expected by shareholders 
and is economically reasonable.” Thus, the German legislator stipulated that 
the business judgment rule, given in § 93 para. 1 sent. 2 AktG, also applies to 
“all forms of entrepreneurial activity”. 

This teleological view renders it necessary to apply the business judgment 
rule not only to the actions of members of the management board but also to the 
actions of members of the supervisory board.” The same conclusion can be 
drawn from the reference in § 116 sent. 1 AktG to § 93 para. 1 sent. 2 AktG. 
The management board is not alone in having a potential entrepreneurial quali- 
ty of their actions, actions of the supervisory board may also fall under this 


°° Cf. G. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten (24 ed., Göttingen 2011) pas- 
sim; see also H. Fleischer, Vorstandsverantwortlichkeit und Fehlverhalten von Unterneh- 
mensangehörigen — Von der Einzelüberwachung zur Errichtung einer Compliance- 
Organisation, AG 2003, 291, 299. 

°l H. Ziemons, in: Michalski/Heidinger et al. (eds.), Kommentar zum GmbH-Gesetz 
(3"™ ed., Munich 2017) § 43 marg. no. 134; Y. Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff 
(eds.), Kommentar zum GmbH-Gesetz (6"ed., Munich 2017) § 43 marg. no. 16; regarding 
the application for limited liability companies see BGH, 18 June 2013, II ZR 86/11, NJW 
2013, 3636, 3638. 

92 See above, I.1. 

°3 Cf. BGH, 21 April 1997, supra note 14, 253; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 43. 
Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/5092, supra note 19, 12. 
See in detail Spindler, supra note 4, § 116 marg. nos. 43 et seq.; comparative on the 
application of the business judgment rule to supervisory bodies Merkt, supra note 11 
(Rechtl. Grundlagen der Business Judgment Rule), 140 et seq. 
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category.” In this respect, it is essential to distinguish entrepreneurial deci- 
sions.” This is particularly true in the context of reservations of approval,’ the 
selection of suitable management board candidates” (as well as their dismis- 
sal), the determination of management board salaries,!°° and the approval of 
contracts in accordance with §§ 89, 114, and 115 AktG'®!. Uncertainties about 
future developments or the need for a forecast are particularly evident here. 


4. No Change 


As already mentioned, the business judgment rule was principally developed 
for stock listed public corporations, which are characterized by the typical 
information asymmetry between shareholders (principals) and agents (direc- 
tors). On the one hand, shareholders cannot monitor the director’s behavior 
directly. On the other hand, too strict judicial control would result in the cor- 
poration coming to a standstill. However, for closed companies, these argu- 
ments are not valid, or at least only to some extent, as shareholders usually 
have a much tighter control over directors than in stock listed corporations. 

However, to start with, we should identify the parts of the business judg- 
ment rule where there are no apparent differences between public and closed 
corporations: 


a) No change in the need for adequate information 


Firstly, the duty to take decisions based on adequate information should not 
change for closed corporations (both closed stock corporations and limited 


°° M. Lutter/G. Krieger/D. A. Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats (7 ed., 
Cologne 2020) marg. no. 989; a commercial characterization of the behavior is not neces- 
sary: Ott, supra note 29, 149, 156. 

97 Cf. Schneider, supra note 32, 707, 707 et seq.; Fleischer, supra note 32, 685, 690; 
Schäfer, supra note 54, 1253, 1255 et seq.; Gehb/Heckelmann, supra note 54, 145, 146. 

°8 K.J. Hopt/M. Roth, in: Hirte/Mülbert/Roth (eds.), Großkommentar Aktiengesetz, 
Vol. V (5*ed., Berlin 2019) § 116 marg. no. 67; W. Paefgen, Organhaftung: Bestandsauf- 
nahme und Zukunftsperspektiven, AG 2014, 554, 561; W. Goette, Zum Zusammenwirken 
von Vorstand und Aufsichtsrat im Spannungsfeld von Informationsordnung und Zustim- 
mungsvorbehalt, in: Siekmann/Cahn et al. (eds.), Festschrift für Theodor Baums zum 
siebzigsten Geburtstag, Vol. I (Tiibingen 2017) 475, 481 et seq. 

°° OLG Munich, 24 November 2016, 23 U 3582/16, AG 2017, 750, 753; H.-J. Mer- 
tens/A. Cahn, in: Zöllner/Noack (eds.), Kölner Kommentar zum Aktienrecht, Vol. II/2 
(3 ed., Cologne 2012) § 116 marg. no. 68; Hopt/Roth, supra note 98, § 116 marg. no. 66. 

100 Spindler, supra note 32, 725, 726; Hopt/Roth, supra note 98, § 116 marg. no. 66; 
Mertens/Cahn, supra note 99, § 116 marg. no. 68. 

101 Mertens/Cahn, supra note 99, § 116 marg. no. 68; M. Habersack, in: Münchener 
Kommentar zum Aktiengesetz (5™ ed., Munich 2019) § 116 marg. no. 43; N. Rahlmeyer/C. 
Gömöry, Der unternehmerische Ermessensspielraum ($ 93 I 2 AktG) bei Beratungsverträ- 
gen mit Aufsichtsratsmitgliedern, NZG 2014, 616, 619. 


298 Gerald Spindler/Andreas Seidel 


liability companies), as it seems to be a general principle that a director 
should not randomly gamble on solutions or new business models.'” In both 
forms of corporation, entrepreneurial decisions have to be made rationally — 
bearing the impact of business instinct in mind. This duty to make decisions 
on informed basis ultimately results from the duty of care that applies both to 
the corporate bodies of a stock corporation and to those of a limited liability 
company, as it is a general duty of all company bodies: 

The members of the board of directors of a stock corporation must apply the 
standard of care of a prudent and conscientious manager in their management 
of the company ($ 93 para. 1 sent. 1 AktG).!° The standard of care of a prudent 
and conscientious manager is understood as the care that a manager of a com- 
pany of a specific type and size must apply. A more comprehensive duty of care 
is generally placed on a member of the board of directors to whom the man- 
agement of a stock corporation is entrusted than that of an ordinary business- 
man.!™ For this reason — and also due to the principle of external board mem- 
berships within corporations — the board member of a stock corporation has an 
increased duty of care as a trustee of external financial interests.!”® The re- 
quirements of the duty of care are not measured according to a uniform fixed 
standard, but are determined by the type and size of the company, the number of 
employees, the economic situation, the time conditions, and the special tasks of 
the individual member.!” It is a normative standard, thus negligence which is 
customary in an industry cannot exonerate the board of directors. !°” 

Likewise, the supervisory board of a stock corporation is also subject to the 
duty of care of corporate bodies. They have to perform their duties with the 
diligence of a prudent and conscientious supervisor and advisor (§ 116 sent. 1 
AktG).'® In this regard, in the context of determining the content of the duty of 
care of the supervisory board, the ordinary managing director is replaced by an 


102 FJ. Säcker, Gesellschaftsrechtliche Grenzen spekulativer Finanztermingeschäfte, 
NJW 2008, 3313, 3315 et seq.; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 25. 

103 In detail Spindler, supra note 2, § 93 marg. nos. 25 et seq. 

104 H.-J. Grolling, Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder für 
ihre Geschäftsführung innerhalb der nicht konzerngebundenen Aktiengesellschaft (Bad 
Schwartau 1969) 29 et seq.; cf. also OLG Koblenz, 10 June 1991, 6 U 1650/89, ZIP 1991, 
870, 870 et seq.; L. Böttcher, Bankvorstandshaftung im Rahmen der Sub-Prime Krise, 
NZG 2009, 1047, 1050. 

105 OLG Koblenz, 10 June 1991, supra note 104, 870, 871; Böttcher, supra note 104, 
1047, 1049; N. Krause, Managerhaftung und Strategien zur Haftungsvermeidung, BB 
2009, 1370, 1371; Mertens/Cahn, supra note 33, § 93 marg. no. 10. 

106 Böttcher, supra note 104, 1047, 1050; Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. no. 58; 
Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 25; Fleischer, supra note 4, § 93 marg. no. 41. 

107 Böttcher, supra note 104, 1047, 1050; S. Blaschke, Auswirkungen von Verstößen 
gegen das KWG sowie von Abweichungen von den MaRisk auf die zivilrechtliche Haftung 
des Bankvorstands, WM 2011, 343, 347. 

108 In detail Spindler, supra note 95, $ 116 marg. nos. 37 et seq. 
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ordinary supervisory board member, and the supervisory function comes to the 
fore.! Not only can duties of care be violated by specific supervisory failure in 
individual cases, a violation of duty is also conceivable already in the context of 
the preceding duties of care in the case of self-organization.!!° 

The director of a limited liability company is also liable if he or she vio- 
lates his or her obligation under § 43 para. 1 GmbHG, to apply the duty of 
care of a prudent businessman in the affairs of the company.!"' In this respect, 
he or she is subject to the same duty of care as the executive board of a stock 
corporation. 


b) No change in the indisputability of legal duties 


Secondly, legal duties apply equally to the public corporation as well as to the 
closed corporation. In this respect, the principle of legality is a general prin- 
ciple of company law which all parts of both closed corporations and public 
corporations are obliged to obey.'!? Of course, each individual member of a 
corporate body has to observe and fulfil the duties laid down by law for that 
particular organ, especially with regard to the authority of the respective 
organs including the limits set by the statutes and the rules of procedure. In 
addition, corporations and thus also their organ members must comply with 
the obligations and requirements of the legal system.!'? This also includes 
compliance with supervisory law, which may be more stringent in individual 
cases.!'4 As legal entities, the stock corporation and the limited liability com- 
pany are subject to the same duties as other legal entities; however, since they 
can only comply with these legal duties through their organ members, these 
individuals must fulfil the duties on behalf of the legal entity. 


® Koch, supra note 7, § 116 marg. no. 2. 
° Habersack, supra note 101, § 116 marg. nos. 17 et seq. 
' Tn detail, H. Fleischer, in: Fleischer/Goette (eds.), Miinchener Kommentar zum 
GmbH-Gesetz, Vol. II (3 ed., Munich 2019) § 43 marg. nos. 48 et seq. 
2 In detail C. Thole, Managerhaftung fiir Gesetzesverstöße — Die Legalitätspflicht des 
Vorstands gegentiber seiner Aktiengesellschaft, ZHR 173 (2009) 504 et seq.; Habersack, 
supra note 35, 429 et seq.; Spindler, supra note 2, § 93 marg. nos. 86 et seq. 
3 Paefgen, supra note 68, 24 et seq.; Abeltshauser, supra note 89, 213 et seq.; Haber- 
sack, supra note 35, 429, 431 et seq.; Thole, supra note 112, 504, 509; see also H. Flei- 
scher, Aktienrechtliche Legalitätspflicht und „nützliche“ Pflichtverletzungen von Vor- 
standsmitgliedern, ZIP 2005, 141, 142 et seq., 144; M. Dreher, Die kartellrechtliche Buß- 
geldverantwortlichkeit von Vorstandsmitgliedern, in: Dauner-Lieb/Hommelhoff et al. 
(eds.), Festschrift für Horst Konzen zum siebzigsten Geburtstag (Tübingen 2006) 85, 92; 
H. Merkt, Managerhaftung im Finanzsektor: Status Quo und Reformbedarf, in: Erle/Goette 
et al. (eds.), Festschrift für Peter Hommelhoff zum 70. Geburtstag (Cologne 2012) 711, 
713; H.-C. Ihrig, Reformbedarf beim Haftungstatbestand des $ 93 AktG, WM 2004, 2098, 
2103; Paefgen, supra note 88, 245, 251 et seq. 

114 Thole, supra note 112, 504, 512; Merkt, supra note 113, 711, 718; Blaschke, supra 
note 107, 343, 346 et seq. 
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This does not mean there are no special legal obligations, specifically for 
public corporations, so that the duty of legality of their organs has a different 
scope than in closed corporations. Nevertheless, the duty to observe legal 
requirements applies equally to both types of corporations — although the 
scope of the duty may differ. 

Hence, there is no reason why the principle that legally bound decisions 
are not covered by the business judgment rule, should not apply for both 
types of corporations. 


c) Conflicts of interests in closed corporations 


However, other elements of the business judgment rule cannot be simply 
transferred directly to directors of closed corporations, at least not without 
modification. One of the main problems refers to the conflict of interests: on 
the one hand, as shareholders of a closed corporation are frequently also di- 
rectors of their corporation, it seems that they are faced with a constant con- 
flict of interest as the probability that they pursue their own interests cannot 
be discarded. On the other hand, shareholders are presumed to follow the 
corporation’s interest unless there is evidence that they are pursuing personal 
interests. The interest of the corporation is, however, the leading principle for 
assessing conflicts of interest.!'> According to prevailing opinion, even if 
there is only one shareholder who is at the same time the only director of the 
company, the interest of the corporation remains the leading principle.'!® 

The problem is, closed corporations thus refer to the definition of the interest 
of the corporation — which is not identical with the interest of the major share- 
holder. If not, the major shareholder would be free to define the corporate inter- 
est at his discretion, leaving minority shareholders without any protection. 
Hence, even if it is difficult to determine in individual cases, the courts must 
define the interests of the corporation independently in order to have a bench- 
mark for both minority protection and conflicts of interest on the board of direc- 
tors. However, the distinction between the interests of the corporation and the 
“interest of the enterprise” (Unternehmensinteresse) are often confused in the 
discussion.'!7 Moreover, the interests of the corporation serve as the reference 
point for the duty of loyalty.'!® Only in cases of 100% owned corporations it 


15 Hölters, supra note 25, § 93 marg. no. 37; Spindler, supra note 2, § 93 marg. no. 54. 


116 Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. no. 366; N. Horn, Aktien- und konzernrecht- 
licher Vermögensschutz der Aktiengesellschaft und der Gang an die Börse, ZIP 1987, 
1225, 1229; for the GmbH BGH, 29 May 1987, 3 StR 242/86, ZIP 1988, 306. 

117 For an overview about the determination of the interest of corporation see Fleischer, 
supra note 111, § 43 marg. nos. 13 et seq. 
18 R, Wilhelmi, in: Ziemons/Jaeger (eds.), Beck’scher Online-Kommentar zum 
GmbHG (39"ed., Munich 1 Feb 2020) $ 13 marg. no 185; L. Fastrich, in: Baumbach/ 
Hueck (eds.), Kommentar zum GmbH-Gesetz (22"™ ed., Munich 2019) $ 13 marg. no. 23, 
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would be hard to deviate from the interest of the only shareholder; even then, in 
extreme cases the element of conflict of interest may indirectly serve to protect 
creditors. However, case law has developed far more powerful tools in order to 
protect creditors against misuse of power by a shareholder-director, such as 
“Existenzgefahrdung” etc.!!? For example, liability for existence-destroying 
acts on company assets was established as a group of cases of liability for inten- 
tional damage contrary to public policy (§ 826 BGB).'? The focus here is par- 
ticularly on case constellations featuring a company without assets, in which 
the causes for financial failure are not (or no longer) comprehensible because 
either the bookkeeping is inadequate or capital maintenance regulations have 
been breached.'?! This liability starts with individual (provable) actions of the 
shareholders, through which deep intervention in the asset structure of the 
company has been made and which have therefore contributed to the failure of 
the company, at least to a considerable extent. 


III. Charters 


As already mentioned, the statutes of a stock corporation cannot deviate from 
§ 93 para. 1 AktG. It cannot even define specific areas of entrepreneurial 
decisions or which kind of information or method have to be used. Hence, 
there is no leeway for closed stock corporations to specify the business judg- 


26; D. Verse, in: Henssler/Strohn (eds.), Kommentar zum Gesellschaftsrecht (4" ed., 
Munich 2019) § 14 GmbHG marg. no 104 et seq. 

119 J, Lieder, in: Michalski/Heidinger et al. (eds.), Kommentar zum GmbH-Gesetz 
(3' ed., Munich 2017) $ 13 marg. nos. 420 et seq.; Liebscher, in: Fleischer/Goette (eds.), 
Münchener Kommentar zum GmbH-Gesetz, Vol. I (3" ed., Munich 2018) Anhang zu § 13 
marg. nos. 518 et seq.; L. Fastrich, supra note 118, § 13 marg. nos. 43 et seq. 

120 BGH, 16 July 2007, II ZR 3/04, BGHZ 173, 246, marg. nos. 17, 23 et seq. (Triho- 
tel); BGH, 28 April 2008, II ZR 264/06, BGHZ 176, 204, marg. nos. 10, 13 (Gamma); in 
detail J. Kroh, Der existenzvernichtende Eingriff (Tübingen 2013) 13 et seq.; S. H. Schnei- 
der, (Mit-) Haftung des Geschäftsführers eines wegen Existenzvernichtung haftenden 
Gesellschafters, in: Burgard/Hadding et al. (eds.), Festschrift für Uwe H. Schneider zum 
70. Geburtstag (Cologne 2011) 1177 et seq.; on the classification of liability for “exis- 
tence-destroying” acts as an act of tort G. Wagner, Existenzvernichtung als Deliktstatbe- 
stand, in: Heldrich/Prölss/Koller (eds.), Festschrift für Claus-Wilhelm Canaris zum 70. 
Geburtstag, Vol. II (Munich 2007) 473 et seq.; on the principles for calculation enforce- 
ment in the qualified de facto company group, which are therefore no longer applicable 
U. Hüffer, Qualifiziert faktisch konzernierte Aktiengesellschaften nach dem Übergang zur 
Existenzvernichtungshaftung bei der GmbH?, in: Habersack/Hommelhoff (eds.), Fest- 
schrift für Wulf Goette zum 65. Geburtstag (Munich 2011) 191, 202. 

121 J. Oechsler, in: Kunz/Dobler et al. (eds.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, 
Unerlaubte Handlungen 2 (revised ed., Berlin 2018), $ 826 marg. nos. 324 et seq. 
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ment rule. This is true even for the opposite, a derogation of the business 
judgment rule in order to enhance director liability. 1? 

The situation changes significantly for limited liability companies, given 
the freedom for statutes to deviate or specify internal corporate governance 
structures. As liability and the business judgment rule address the relationship 
between directors and shareholders, statutes are more or less free to modify 
liability rules, either extending the business judgment rule (for example lia- 
bility only for gross negligence), reducing it, or specifying areas where the 
business judgment rule should apply.!? An example of a modification would 
be that the director does not have to make an adequately informed decision, 
but may simply follow instinct, and the business judgment rule would still 
apply." Although it is not possible to abolish the business judgment rule, as 
this would lead to a strict director’s liability." However, the indirect role of 
directors’ liability in protecting third party creditors is still not clarified. One 
may argue that a strict liability, thus giving rise to claims by the corporation, 
would also protect third parties.!?° As pointed out, case law has developed far 
better tools to cope with misuse of a limited liability company. 


IV. Conclusion 


In sum, the business judgment rule applies in both public corporations and 
closed corporations. Differences arise mainly in the definition of corporate 
interest as a benchmark for conflicts of interest for shareholder-directors. 
However, many traditional principal-agent issues referred to by the business 
judgment rule are alleviated in the closed corporation. Hence, it is no surprise 
that scarcely any cases are reported concerning the business judgment rule in 
closed corporations which, however, can also be due to arbitration clauses 
that block state courts from dealing with claims. 


122 Spindler, supra note 2, § 93 marg. nos. 27 et seq.; Grigoleit/Tomasic, supra 
note 25, § 93 marg. no. 123. 

123 C.-T. Taube, Die Anwendung der Business Judgement Rule auf die GmbH Ge- 
schäftsführer (Berlin 2018) 298. 

124 Taube, supra note 123, 301. 

125 Taube, supra note 123, 311 et seq. 

126 Hopt/Roth, supra note 35, § 93 marg. no. 29; Fleischer, supra note 4, § 93 marg. 
no.2; M. Beurskens, in: Baumbach/Hueck (eds.), Kommentar zum GmbH-Gesetz 
(22™ ed., Munich 2019) § 43 marg. no. 1. 
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dreimal wegen Missbrauchs seiner marktbeherrschenden Stellung verurteilt wurde, kam es in 
den USA bis jetzt noch zu keiner wettbewerbsrechtlichen Verurteilung. 

270 Siehe hierzu oben: $7.B.11.5.i) Umgang mit Zielkonflikten. 

271 Dorsey/Rybnicek/Wright, S. 28. 

272 In diesem Zusammenhang unterscheidet Hovenkamp zwischen dem sog. „technical 
antitrust und den sog. ,,antitrust movements“. Forderungen nach einem breiten, interdiszipli- 
när ausgerichteten Zielmodell werden insbesondere von den „movements“ erhoben. Sowohl 
das „technical antitrust“ als auch die „antitrust movements“ sind wettbewerbspolitische Fak- 
toren, wobei die „movements“ jedoch mehr eine Gefahr für die Wettbewerbspolitik darstellen. 
In diesem Sinne Hovenkamp: „On the one side is its ‚movement‘ quality, reflected by politi- 
cians and popular media as an appeal for a stronger and broader set of antitrust rules that are 
better able to serve the American economy’s various constituencies. Often movement par- 
ticipants lack a serious understanding of economics and have wildly unrealistic expectations 
about what competition policy can accomplish, as well as inconsistent and even incoherent 
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„erwachsen“ geworden und habe sich von einer politischen Bewegung zu einer 
seriösen technischen Disziplin entwickelt, bei der nicht länger politischer Ak- 
tivismus und Rhetorik im Vordergrund stehen, sondern die Anwendung erprob- 
ter rechtlicher und ökonomischer Methoden auf Probleme innerhalb eines klar 
gefassten Kompetenzbereichs.*’? Ferner hebt Hovenkamp hervor, dass Forde- 
rungen nach Fairness, Verteilungsgerechtigkeit oder dem Schutz von kleine- 
ren und mittleren Unternehmen im wettbewerbspolitischen Kontext keineswegs 
neu sind; vielmehr wurden diese Ziele in der wettbewerbspolitischen Geschich- 
te immer wieder diskutiert.?”4 Letztlich haben sich diese Forderungen aber auf- 
grund mangelnder Praktikabilität und fehlender empirischer Überprüfbarkeit 
als Wettbewerbsziele nie durchsetzen kénnen.*’> Schliesslich schlägt Hoven- 
kamp vor, dass sich die Wettbewerbspolitik an „vernünftigen“ Zielen ausrich- 
ten soll: 


„If antitrust’s agenda is limited to practices that threaten low prices, increased output and 
product or service quality, then antitrust has fairly clear path.“*7° 


In diesem Sinne kann die Kritik wie folgt zusammengefasst werden: Die aktuel- 
len Forderungen nach einem breiten, interdisziplinär ausgerichteten Zielmodell 
sind nicht mehr zeitgemäss. So wird nämlich verkannt, dass diese Grundsatz- 
debatte bereits mehrfach geführt worden ist und sich ein solches Zielmodell in 
der wettbewerbspolitischen Praxis nie nachhaltig durchsetzen konnte. Bildlich 
gesprochen handelt es sich bei den aktuellen Forderungen nach einem breiten 
Zielmodell um „alten Wein in neuen Schläuchen“.?’’ 

Doch was sind konkret die wettbewerbstheoretischen Erkenntnisse, die im 
Rahmen der „New Brandeis Movement of Antitrust“ bzw. von „Normative Be- 
havioral Antitrust“ vernachlässigt werden? Allen voran sind es zwei Aspekte. 


— Verklärte Sichtweise betreffend späte „Harvard School“ und „Big is Bad“- 
Doktrin 
Einerseits werden die Ursachen und Gründe ausgeblendet, die Mitte der 
1970er Jahre zu einer Abkehr von einem durch die „Harvard School“ und 
die Brandeis-Doktrin geprägten Zielmodell führte. Wissenschaftler und Be- 


goals. Often accompanying this is considerable distrust and paranoia, much of it leveled at 
big business. On the other side are antitrust’s much duller technical rules, driven by concerns 
for due process, economic efficiency, administrability, and testability.““, Hovenkamp, Antitrust 
Movement, S. 585. 

273 Hovenkamp, Antitrust Movement, S. 636. 
Hovenkamp, Antitrust Movement, S. 583. 
275 Siehe hierzu unten: $7.B.IV.3. Gefahr eines nicht praktikablen Wettbewerbsrechts. 
Hovenkamp, Antitrust Movement, S. 619. 
In diesem Sinne auch Yoo: ,,In short, to experienced observers of antitrust, the current 
uproar about hipster antitrust has the familiar ring of a debate that (...) had been long settled. 
The new bottles do not hide the fact that the wine is the same, and the same vinegary flavor that 
led to its rejection a generation ago remains.“, Yoo, S. 56. 
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hördenmitglieder kamen damals zur Einsicht, dass es einer Wettbewerbs- 
politik an analytischer sowie methodischer Klarheit fehlt und diese nicht 
praktikabel ist, wenn in loser Zusammenstellung verschiedene ökonomische 
und ausserökonomische Ziele verfolgt werden.?”® In diesem Sinne lässt sich 
auch der nachhaltige Erfolg der „Chicago School“ erklären: Die schlanke 
auf statische Effizienz ausgerichtete Wettbewerbspolitik ist deutlich praxis- 
tauglicher als die damals vorherrschende Wettbewerbspolitik. 

Darüber hinaus werden die Anhänger der „New Brandeis Movement of 
Antitrust“ dafür kritisiert, dass sie Erkenntnisse der „Post-Chicago“-Strö- 
mung nicht berücksichtigen. So insbesondere von der Neuen Institutionen- 
ökonomik thematisierte Gefahr des Regulierungsopportunismus.?”? In die- 
sem Sinne sind auch Dorsey, Rybnicek und Wright zu verstehen, wenn sie 
das breite Zielmodell der „New Brandeis Movement of Antitrust“ — die Au- 
toren verwenden dabei den Begriff „public interest standard““®° — kritisieren: 


„Because the public interest standard consists of a test with multiple vague and poten- 
tially conflicting factors, enforcers (and private plaintiffs) would have little difficulty 
justifying nearly any antitrust challenge, including those advocated by firms seeking 
to gain a regulatory advantage against a competitor. (...) The public interest standard 
thus would undermine the rule of law and grant new power to corporations seeking to 
sway enforcers in an effort to gain regulatory rents.“78! 


Gemäss den Autoren werde missbräuchliches Verhalten durch ein breites 
Zielmodell nicht eingeschränkt, sondern sogar gefördert.8? 


— Verklärte Sichtweise betreffend KMU 
Andererseits kann kritisiert werden, dass die „New Brandeis Movement of 
Antitrust“ bzw. „Normative Behavioral Antitrust“ eine verklärte Sichtweise 
auf die von diesen Ansätzen favorisierte Unternehmensform aufweist; die 
KMU.?® Eine wettbewerbsrechtliche KMU-Förderung kann aus verschie- 
denen Gründen problematisch sein. Zunächst ist festzuhalten, dass solche 
Unternehmen nur sehr begrenzt zur Erhöhung der dynamischen Effizienz 
beitragen. Da Forschung und Entwicklung in der Regel mit hohem finan- 
ziellen und personellen Aufwand verbunden sind, erhöhen in erster Linie 
Grosskonzerne die dynamische Effizienz.?®* Ferner ist eine institutionelle 


278 Siehe hierzu oben: $4.B.11.3.i) Allgemeines. 
Siehe hierzu oben: $5.B. 1.3. Neue Institutionenökonomik. 
280 Dorsey/Rybnicek/Wright, S. 29. 
281 Dorsey/Rybnicek/Wright, S. 30. 
282 Dorsey/Rybnicek/Wright, S. 33. 
Anhaltspunkte für eine verklärte Sichtweise finden sich beispielsweise bei Wohlmann: 
„Die früher grosse Mittelschicht der Unternehmen stirbt weg. Dies gilt nicht nur für den Ver- 
kauf von Lebensmitteln, sondern auch für kleinere Vertreiber von Fernsehgeräten und Com- 
putern, von Möbeln und anderen Produkten des täglichen Lebens. Das ‚Lädelisterben‘ ist auch 
eine Folge des Kartellrechts.‘“, Wohlmann, Nr. 22. 

284 Siehe hierzu oben: $ 3.C.III. Innovationsfunktion; siehe hierzu kritisch: Oesch, S. 351 f. 


B. „Normative Behavioral Antitrust“ 355 


Stärkung der KMU durch die Ausweitung der Bagatellkartellausnahme kri- 
tisch zu sehen. Denn auch KMU können Marktmacht besitzen und durch 
wettbewerbswidrige Absprachen oder Verhaltensweisen hohen volkswirt- 
schaftlichen Schaden anrichten.?®° In diesem Zusammenhang lässt sich ganz 
allgemein fragen, inwieweit eine Differenzierung anhand der Unterneh- 
mensgrösse überhaupt sinnvoll ist.28° 

Aber selbst wenn letztlich kein volkswirtschaftlicher Schaden entsteht, 
ist zu berücksichtigen, dass auch gesellschaftspolitische Gründe gegen eine 
Ausweitung der Bagatellkartellausnahme sprechen. Allen voran die aus- 
nahmsweise Zulässigkeit harter Kartelle ist nicht unproblematisch. Gemäss 
Heinemann würde dies nämlich einer „kartellfreundlichen Atmosphäre‘“37 
Vorschub leisten und insgesamt zur Reduktion der Wettbewerbsintensität 
führen.?88 Im Extremfall kann eine Ausweitung der Bagatellkartellausnah- 
me sogar neufeudale Strukturen begünstigen: Analog zum mittelalterlichen 
Zunftzwang würden Unternehmer auf kleinräumigen Märkten ausserhalb 
von Kartellen oder kartellähnlichen Verbindungen keine wirtschaftlich loh- 
nenswerten Betätigungsfelder mehr finden. Das oben beschriebene freiheits- 
fördernde Potenzial der KMU würde sich damit ins Gegenteil verkehren. ?°? 

Insgesamt entsteht damit der Eindruck, dass die KMU-Förderung nur vor- 
dergründig auf wettbewerbspolitischen Argumenten basiert. Vielmehr han- 
delt es sich um eine verdeckte KMU- bzw. Mittelstandspolitik. Wie hier dar- 
gelegt, ist jedoch fraglich, inwieweit diese tatsächlich wünschenswert ist und 
über das Wettbewerbsrecht gefördert werden soll. 


ii) Kritikanalyse 


Die dargelegte Kritik ist nur bedingt stichhaltig. Zunächst ist festzuhalten, dass 
„Normative Behavioral Antitrust“ nicht mit der „New Brandeis Movement of 
Antitrust“ gleichzusetzen ist. Wie erwähnt, wird im Rahmen von ,,Normative 
Behavioral Antitrust“ das materielle Programm der ,,New Brandeis Movement 
of Antitrust durch die Analysemethoden und Erkenntnisse der Normativen 
Verhaltensökonomik reduziert und konkretisiert.2”° Insofern lässt sich auch die 


285 Vor diesem Hintergrund kommt auch Neff zum Schluss, dass KMU keine Sonderrech- 
te bei Wettbewerbsabreden einzuräumen sind: „Bei Abreden mit Wirkung auf KMU (...) ist 
derselbe Prüfungsmechanismus wie für andere Abreden zur Anwendung zu bringen. (...) Für 
sie gilt weder besseres noch schlechteres Recht als für andere Abreden.“, Neff, KG-BaKomm, 
N 11 zu Art. 6 Abs. 1 lit. e KG. 

286 Siehe hierzu: Crane, Four Questions, S. 66; ferner kommt erschwerend hinzu, dass der 
Begriff KMU keine scharfen Konturen aufweist. Siehe hierzu: Oesch, S. 10. 

287 Heinemann, Erheblichkeit, S. 24. 

288 Heinemann, Erheblichkeit, S.24; Heinemann, Marktwirtschaft und Wettbewerbsord- 
nung, S. 452. 

289 Siehe hierzu oben: $7.B.11.1. Erhalt einer effektiven Wettbewerbsstruktur. 

290 Siehe hierzu oben: § 7.A.IV. Synthese. 
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Kritik an der „New Brandeis Movement of Antitrust“ nicht telquel übertragen. 
Allen voran trifft dies auf die Ausführungen von Dorsey, Rybnicek und Wright 
betreffend schädliche „rent seeking“-Strategien zu. Diese Problematik wird im 
Rahmen von „Normative Behavioral Antitrust“ bereits antizipiert: Durch die 
Formulierung enger gebundener Tatbestände ist die Gefahr von wohlfahrts- 
schädlichen „rent seeking“-Strategien weitgehend gebannt.??! 


Ferner ist die Kritik zu relativieren, dass ein breites, interdisziplinär ausgerich- 
tetes Zielmodell nicht mehr zeitgemäss sei. In diesem Zusammenhang wird ver- 
kannt, dass sich aufgrund des wachsenden Einflusses der Verhaltensökonomik 
die ökonomischen Analysemethoden und -modelle in den letzten 20 Jahren 
massgeblich weiterentwickelt haben. Dieser sog. „empirical revolution“ ist es 
auch zu verdanken, dass traditionell ausserökonomische Ziele heute für den 
ökonomischen Kontext fruchtbar gemacht werden können.??? Insofern kann nur 
bedingt von „altem Wein in neuen Schläuchen“ gesprochen werden; obwohl 
die wettbewerbspolitischen Forderungen nicht genuin neu sind, liegen ihnen 
jedoch die neuesten Erkenntnisse der Verhaltensökonomik zugrunde.?”? In die- 
sem Sinne ist nicht die Forderung nach einem breiten Zielmodell überholt, son- 
dern die diesbezügliche Kritik — sie vernachlässigt nämlich, dass sich die Öko- 
nomik selbst weiterentwickelt hat. 

Auf einer abstrakteren Ebene lässt sich sodann ganz allgemein fragen, in- 
wiefern ein Zielmodell nicht mehr zeitgemäss bzw. anachronistisch sein kann. 
Denn die Begriffe suggerieren, dass in der Wettbewerbspolitik eine eindeuti- 
ge Fortschrittsvorstellung besteht; namentlich von einer kontextuellen hin zu 
einer zunehmend isolierten normativen Grundlage. Dieses Narrativ ist kritisch 
zu hinterfragen.”?* Vielmehr bietet es sich an, die wettbewerbspolitische Ent- 
wicklung als spiralförmig aufzufassen: Während sich die Analysemethoden 
und -modelle konstant weiterentwickeln, oszilliert die Wettbewerbspolitik zwi- 
schen breiteren und engeren Zielmodellen hin und her. Diese spiralförmige Ent- 
wicklung lässt sich insbesondere in der US-amerikanischen Wettbewerbspoli- 
tik nachzeichnen.?” Insofern sind die aufkommenden Forderungen nach einem 
breiten Zielmodell nicht als überholt oder anachronistisch zu diffamieren, son- 
dern als Indizien zu werten, dass sich die Wettbewerbspolitik erneut von einem 
engen auf ein breites Zielmodell zubewegt. 


291 Siehe hierzu oben: $7.B.11.5.ii) Ausgestaltung der wettbewerbsrechtlichen Tatbe- 


stände. 

292 Siehe hierzu oben: $7.A.11.2. Alternative Wohlfahrtsmassstäbe. 

293 Siehe hierzu ferner auch: Steinbaum/Stucke, S. 52. 

294 Ganz allgemein impliziert Fortschritt eine grundlegende Zustandsverbesserung. Was 
aber als Verbesserung angesehen wird, ist letztlich eine normative Frage und hängt von der 
jeweiligen Betrachtungsweise ab. 

295 Siehe hierzu: Stucke, Antitrust Goals, S. 555 f.; Ezrachi/Stucke sprechen in diesem Zu- 
sammenhang vom „fight over antitrust’s soul“. Siehe hierzu: Ezrachi/Stucke, Antitrust’s Soul, 
S.1. 
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Schliesslich ist die Kritik an einem breiteren Zielmodell zu relativieren, wenn 
man sich von der US-amerikanischen Wettbewerbspolitik abwendet und statt- 
dessen Richtung Europa blickt. Wahrend heute in den USA ein breites Zielmo- 
dell mehrheitlich abgelehnt wird, ist in der EU ein solches Modell bereits seit 
Jahren Bestandteil der praktischen Wettbewerbspolitik. So haben die rechts- 
anwendenden Behörden mehrfach betont, dass der Wettbewerbspolitik der EU 
nicht nur ein bestimmtes Wettbewerbsziel zugrunde liegt. Erwähnenswert sind 
in diesem Zusammenhang die Ausführungen des Europäischen Gerichtshofs 
im Fall GlaxoSmithKline Service Unlimited von 2009. Vor dem Hintergrund 
des wachsenden Einflusses des „More Economic Approach“ hielt das Gericht 
fest, dass das europäische Wettbewerbsrecht „protect[s] not only the interests 
of competitors or of consumers, but also the structure of the market and, in so 
doing, competition as such“.??° Damit hat das Gericht eine ausschliessliche Ori- 
entierung am Konsumentenrenten- bzw. Effizienzstandard explizit abgelehnt. 
Darüber hinaus wird in der Literatur immer wieder hervorgehoben, dass die 
Wettbewerbspolitik der EU auf einem breiten Zielmodell basiert. So spricht bei- 
spielsweise Parret von den „multiple personalities of EU competition law“.??” 
Dabei hat sie folgende sechs Wettbewerbsziele identifiziert: (1) Förderung des 
gemeinsamen Markts, (2) Sicherung ökonomischer Freiheiten, (3) Erhöhung 
der Effizienz, (4) Förderung einer innovativen und wachstumsorientierten In- 
dustrie, (5) Schutz von kleinen und mittleren Unternehmen sowie (6) Förderung 
von Gerechtigkeit, Fairness und Chancengleichheit.??® Vergleichbare Aufzäh- 
lungen finden sich auch bei Ezrachi*?? oder Lianos°®. Diesem breit ausgerich- 
teten Zielmodell und dem damit einhergehenden kontextuellen Wettbewerbs- 
verständnis ist es unter anderem zu verdanken, dass die EU eine Vorreiterrolle 
bei der wettbewerbsrechtlichen Sanktionierung marktmächtiger Technologie- 
unternehmen einnimmt.>°! 


2. Gefahr eines sog. ,, Antitrust Imperialism“ 

i) Kritik 

An „Normative Behavioral Antitrust“ ist weiter zu kritisieren, dass es durch 
sein breites, interdisziplinär ausgerichtetes Zielmodell einer Wettbewerbspoli- 


tik Vorschub leistet, die sich auf immer neue Sektoren und Unternehmenshand- 
lungen ausweitet, ohne dass dabei die bereits bestehenden, spezifischeren Regu- 


296 Urteil des EuGH vom 6. Oktober 2009, Rs. C-472/08, GlaxoSmithKline Service Un- 
limited/European Commission, Sig. 2009 I-9374, Rz. 63. 

297 Parret, S.61. 

298 Parret, S. 64 ff. 

299 Ezrachi, Goals, S. 4 ff. 

300 Lianos, S. 3 ff. 

301 Siehe hierzu oben: § 7.B.IIL.2.ii) Privilegierung der eigenen Suchdienste durch Google. 
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lierungen angemessen berücksichtigt werden.*°? Diese Tendenz hin zu einem 
immer umfassenderen wettbewerbsrechtlichen Anwendungsbereich wird zu- 
weilen in Analogie zum ökonomischen Imperialismus?” als sog. „Antitrust 
Imperialism“3°* bezeichnet.?®® Bailey umschreibt diesen wettbewerbsrecht- 
lichen Imperialismus vor dem Hintergrund einer immer ausgedehnteren An- 
wendung von Art. 102 AEUV wie folgt: 


„Whether one agrees with it or not, it is undeniable that Article 102 TFEU has been ap- 
plied to a wide range of business practices and sectors. (...) Article 102 is being applied 
to more and more practices with less and less regard for the rules, procedures, and reme- 
dies provided by other fields of law that also apply to those practices. Some commen- 
tators take the view that EU competition law and policy should not trespass on turf that 
is properly subject to other areas of law.“?06 


Werden diesem ,,Antitrust Imperialism“ nicht Grenzen gesetzt, wandelt sich 
die Wettbewerbsbehörde im Extremfall in eine universelle Kontrollbehörde, die 
verschiedenste Unternehmenshandlungen bewerten kann, sofern sie auch nur 
im entferntesten Sinne eine wettbewerbsbeschränkende Wirkung zeitigen.>°’ 
Wie Bailey richtigerweise festhält, ist es insbesondere der Missbrauchstat- 
bestand, über den sich die Gefahr eines solchen ,,Antitrust Imperialism“ mani- 
festiert. So lässt sich beispielsweise auf der Grundlage des Fairnessziels eine 
extensive Ausweitung des Missbrauchstatbestands vornehmen: Ein Unterneh- 
men agiert unfair bzw. missbraucht seine marktbeherrschende Stellung bereits 
dann, wenn seine Handlungen nicht mit dem Leistungswettbewerb vereinbar 
sind. Ob der Marktbeherrscher seine Marktmacht auch effektiv ausnützt, ist da- 
hingegen nicht von Bedeutung. °® 

In diesem Sinne, wie Bailey anhand eines Extrembeispiels aufzeigt, könn- 
te ein marktbeherrschendes Unternehmen seine Stellung bereits missbrauchen, 
wenn es die Produktionsanlagen seines Hauptkonkurrenten zerstören lässt. Da 
sich der Marktbeherrscher nicht über den Leistungswettbewerb einen Wett- 
bewerbsvorteil verschafft hat, ist eine solche Unternehmenshandlung nicht nur 
straf- oder haftungsrechtlich relevant, sondern muss auch wettbewerbsrechtlich 
sanktioniert werden. Aus dem gleichen Grund würde ein Unternehmen seine 
marktbeherrschende Stellung missbrauchen, wenn es im Rahmen seiner Pro- 


302 Bailey, Antitrust Imperialism, S. 25 f. 

303 Siehe hierzu oben: $2.B.1I1.2.iii) Ausschliesslichkeitsanspruch der Ökonomik. 

304 Bailey, Antitrust Imperialism, S. 25; Ezrachi, Sponge, S. 73. 

305 Teilweise wird der Begriff nicht in einem materiellen, sondern in einem geographi- 
schen Sinne verwendet: So haben nach dem Zusammenbruch der Sowjetunion verschiedene 
ehemals kommunistische Länder eine nationale Wettbewerbsbehörde nach westlichem Vor- 
bild geschaffen. 

306 Bailey, Antitrust Imperialism, S. 26. 

307 Siehe hierzu auch: Crane, How Much Brandeis, S. 532 ff. 

308 Bailey, Antitrust Imperialism, S. 27. 

309 Siehe hierzu: Bailey, Antitrust Imperialism, S.27f. 
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duktion bewusst Umweltstandards verletzt; denn auch in diesem Fall stehen die 
Vorteile des Unternehmens nicht im Einklang mit dem Prinzip des Leistungs- 
wettbewerbs. Wird der Missbrauchstatbestand wie vorliegend interpretiert und 
angewandt, wiirde dies einem fast grenzenlosen Wettbewerbsrecht Vorschub 
leisten. In diesem Sinne fragt auch Bailey kritisch, ob man wirklich so weit 
gehen will, Art. 102 AEUV auf alle Unternehmenshandlungen anzuwenden, die 
im Widerspruch zu „proper standards of business morality“?!° stehen. 


Verwischen die Grenzen zwischen dem wettbewerbsrelevanten und dem nicht 
wettbewerbsrelevanten Bereich, besteht darüber hinaus die Gefahr, dass sich 
die Wettbewerbsbehörden in ihrem ursprünglichen Kernbereich zunehmend 
von systemfremden Überlegungen leiten lassen. Zu denken ist beispielsweise, 
dass sich die Behörden bei der Beurteilung einer Abrede vermehrt mit umwelt-, 
datenschutz-, struktur- oder sozialpolitischen Aspekten auseinandersetzen. Dies 
ist unter anderem problematisch, weil es den Wettbewerbsbehörden an Fach- 
expertise fehlen kann oder weil sie Vorgaben formulieren, die mit Auflagen und 
Bedingungen anderer Behörden in Konflikt stehen. ?!! 

In diesem Zusammenhang ist ferner auf die sog. Saldomethode hinzuweisen, 
die von der schweizerischen Wettbewerbsbehörde bis 1995 angewandt wurde: 
Gemäss Art. 29 des Kartellgesetzes von 1985 (aKG) waren Wettbewerbsbehin- 
derungen nur dann schädlich, wenn eine Abwägung aller Vor- und Nachteile, 
einschliesslich ausserökonomischer Aspekte, einen negativen Saldo ergab.?!? 
Neben verschiedenen konzeptionellen Schwächen war die Saldomethode ins- 
besondere problematisch, weil das Wettbewerbsrecht durch diesen Ansatz mit 
gesellschaftspolitischen Wertungen überfrachtet wurde. In diesem Sinne sind 
auch die Ausführungen zur Streichung der Saldomethode in der Botschaft zu 
einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen 
(Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994 (nachfolgend: „Botschaft 1994“) 
zu sehen.?!3 Konkret sei die Saldomethode „ausgeprägt instrumentalistisch, das 
heisst weit weniger dem Schutz der Marktprozesse als vielmehr der Verwirk- 
lichung von im Grunde gewillkürten gesamtwirtschaftlichen Zielen verpflich- 


310 Bailey, Antitrust Imperialism, S. 43. 

311 Zur fehlenden Fachexpertise siehe auch: $7.B.IV.3. Gefahr eines nicht praktikablen 
Wettbewerbsrechts. 

312 Siehe hierzu m. w. V.: Lehne, KG-BaKomm N 13ff. zu Art. 1 KG. 

313 Mit der Streichung der Saldomethode wurde der Einfluss ausserökonomischer Über- 
legungen im schweizerischen Wettbewerbsrecht stark eingeschränkt. Im aktuellen Kartell- 
gesetz finden diese nur noch über Art. 8 KG und Art. 11 KG Eingang: Wettbewerbsabreden, 
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen und Unternehmenszusammenschlüsse, 
die für unzulässig erklärt wurden, können vom Bundesrat auf Antrag der Beteiligten zugelas- 
sen werden, wenn sie in Ausnahmefällen notwendig sind, um überwiegende öffentliche Inte- 
ressen zu verwirklichen. In der Praxis haben Art. 8 und 11 KG jedoch keine Bedeutung. Siehe 
hierzu oben: $7.B.11.5.ii) Ausgestaltung der wettbewerbsrechtlichen Tatbestände. 
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tet“.314 Und weiter schaffe die Methode keine ,,rechtsstaatlich befriedigende 
und gleichzeitig effiziente Ordnung zur Beurteilung von unternehmerischem 
Verhalten unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten“.215 


Skeptiker eines breiten, interdisziplinär ausgerichteten Zielmodells fordern 
dementsprechend eine eng gefasste Wettbewerbspolitik, die sich ausschliess- 
lich auf wettbewerbsrelevante Aspekte fokussieren und gesellschaftspolitische 
Aspekte nicht (direkt) adressieren soll. Allfällige negative Auswirkungen einer 
eng gefassten Wettbewerbspolitik sind durch sektorspezifische Regulierungen 
abzumildern.?!° In diesem Sinne kann auch die nachfolgende Äusserung von 
Mundt aufgefasst werden: 


„LO]f course, competition is not everything. There are other legitimate aims in a society: 
social justice, environmental protection, good access to education and much more. Not 
all these issues can be solved by competition law. These are objectives which can be 
achieved by the state, for example, via taxes, legislation and other measures. ‘“?!? 


Mit einer sektorspezifischen Regulierung wird beispielsweise in der Schweiz 
die Medienvielfalt im Bereich von Radio und Fernsehen sichergestellt: Wäh- 
rend die Medienvielfalt bei der wettbewerbsrechtlichen Analyse als Kriterium 
explizit ausgeklammert wird, ermächtigt Art. 75 RTVG das Eidgenössische De- 
partement für Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) Mass- 
nahmen zu ergreifen, wenn die Vielfalt der Medien gefährdet ist.3!8 Im Bereich 
der Presse besteht dahingegen keine vergleichbare sektorspezifische Regulie- 
rung. Dennoch scheinen verschiedene Autoren eine solche pressespezifische 
Regulierung gegenüber einer Förderung über das Wettbewerbsrecht zu präfe- 
rieren. So hält beispielsweise Hager fest, dass „sich die Fusionskontrolle nur 


bedingt zur Vielfaltssicherung eignet“.?!? 


ii) Kritikanalyse 


Im Kern ist diese Kritik berechtigt: Ein breites, interdisziplinär ausgerichtetes 
Zielmodell kann einerseits einer universellen Kontrollbehörde Vorschub leis- 
ten, andererseits zu einer normativen Überfrachtung wettbewerbsrechtlicher 


314 Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkun- 
gen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 1468 ff., S. 478. 

315 Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkun- 
gen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 1468 ff., S. 486. 

316 Tn diesem Sinne auch Hovenkamp: „Attaining wealth equality, combatting structure 
for its own sake, or strengthening the power of employees is far more effectively done leg- 
islatively, but only if Congress is minded to act.“, Hovenkamp, Antitrust Movement, S. 598. 

317 Mundt, S. 10. 

318 Siehe hierzu: Kellermüller, S. 118 ff. 

319 Hager, Nr. 98; ferner sprach sich auch die Wettbewerbsbehörde selbst für die Abschaf- 
fung der besonderen Schwellenwerte aus. Siehe hierzu: Kellermüller, S. 118 f. 
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Analysen führen. Dennoch sind drei Bemerkungen angebracht, welche die Kri- 
tik zumindest teilweise entscharfen. 


Einerseits suggerieren die vorangegangenen Ausführungen, dass eine klare Un- 
terscheidung zwischen einem wettbewerbsrelevanten und einem nicht wett- 
bewerbsrelevanten Bereich besteht. Dies ist jedoch nicht der Fall: Wie die 
vorliegende Studie an mehreren Stellen aufgezeigt hat, gibt es keine klare, na- 
türliche oder unbestrittene Grenze.*?° Letztlich ist es eine normative Frage, 
was als wettbewerbsrelevant aufgefasst wird — wobei sich die Auffassung je 
nach nationalem oder regionalem Kontext unterscheiden kann. Eine zwingend 
einzuhaltende systeminterne Logik besteht nicht. Ferner ist in diesem Zusam- 
menhang darauf hinzuweisen, dass sektorspezifische Regulierungen — als Al- 
ternativen zu wettbewerbspolitischen Eingriffen — in vielen Fallen durchaus 
zielführender sind, aber auch mit Problemen einhergehen. So kann dieses Vor- 
gehen zu unerwünschter Mehrspurigkeit, problematischen Abgrenzungsfragen 
oder isolierten Betrachtungsweisen führen. 


Andererseits sind die Ausführungen zur Saldomethode zu präzisieren und in 
den richtigen Kontext zu stellen. So macht die „Botschaft 1994“ deutlich, dass 
der grösste Schwachpunkt der Saldomethode nicht in deren materieller, son- 
dern konzeptioneller Ausgestaltung lag.*?! Die Saldomethode war nämlich als 
weite „Rule of Reason“ konzipiert. Die Wettbewerbsbehörde konnte gemäss 
Art.29 Abs.2 aKG die nützlichen und schädlichen Auswirkungen einer Wett- 
bewerbsbeeinträchtigung frei bestimmen und gegeneinander abwägen. Folglich 
gibt die Methode keine klaren und eindeutigen Kriterien vor, um das Verhal- 
ten der an einer Absprache oder an einer anderen Wettbewerbsbeschränkung 
beteiligten Unternehmen transparent beurteilen zu kénnen.** Letztlich führte 
diese Fehlkonzeption zu einer ineffizienten, rechtsungleichen und stellenwei- 
se sogar willkürlichen Rechtsanwendung. Dieser problematische Aspekt wurde 


320 Siehe hierzu oben: § 3.4. Begriffsdefinition und Unterscheidungen und $ 7.A.III.3. Ver- 
gleichbare Forderungen in Europa. 

321 So ganz deutlich an folgender Stelle: „Bei der Anwendung der Bestimmungen über die 
Saldomethode werden lediglich unstrukturierte Beurteilungskriterien aufgezählt, die der Be- 
hörde einen stringenten Nachweis schädlicher Kartellwirkungen fast unmöglich machen und 
die betroffenen Unternehmen im Ungewissen darüber lassen, wie ihr Verhalten von den Wett- 
bewerbsbehörden im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens beurteilt werden wird. Der viel- 
schichtige Begriff des Gesamtinteresses lässt sich nicht im Sinne der Herausbildung von prak- 
tikablen und damit relativ einfach handhabbaren Verhaltensrichtlinien für die Unternehmen 
konkretisieren. Die direkte Verwendung des Massstabes des Gesamtinteresses ergibt m. a. W. 
keine rechtsstaatlich befriedigende und gleichzeitig effiziente Ordnung zur Beurteilung von 
unternehmerischem Verhalten unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten.“, Botschaft zu 
einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, 
KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 I 468 ff., S. 485 f. 

322 Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkun- 
gen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 I 468 ff., S. 477. 
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von „Normative Behavioral Antitrust“ bereits antizipiert. So gilt der Grundsatz: 
Je breiter das Zielmodell ausgestaltet ist, umso enger sind die wettbewerbs- 
rechtlichen Tatbestände zu fassen.??? Wie die zwei dargelegten Anwendungs- 
beispiele aufzeigen, lassen sich ausserökonomische Gesichtspunkte sehr wohl 
in die wettbewerbsrechtliche Analyse einbringen, sofern die Tatbestände genü- 
gend eng umschrieben werden.?* Insofern lässt sich die Kritik an der Saldo- 
methode nicht telquel auf die wettbewerbsrechtlichen Tatbestände im Rahmen 
von „Normative Behavioral Antitrust“ übertragen. 


Schliesslich ist es zwar angemessen vor einer normativen Überfrachtung des 
Wettbewerbsrechts zu warnen — jedoch ist die Forderung nicht sachgerecht, 
dass gesellschaftspolitische Komponenten gänzlich ausgeklammert werden 
sollen.??° Eine Wettbewerbspolitik, die gesellschaftspolitischen Aspekten keine 
Rechnung trägt, so Stucke, läuft Gefahr, zunehmend an Relevanz zu verlieren: 


„Consequently, antitrust officials who warn about social, moral, and political values pol- 
luting antitrust analysis are not arguing for sound competition analysis. They argue for 
an antitrust analysis divorced from reality, a world occupied by self-interested profit- 
maximizers, unconcerned about fairness and trust (...). In short, they render antitrust ir- 
relevant.‘“326 


Insbesondere warnt der Autor davor, dass ein zu eng ausgerichtetes Wett- 
bewerbsrecht den ökonomischen Herausforderungen des 21. Jahrhunderts nicht 
angemessen Rechnung trägt.??’ Stuckes Aussagen decken sich damit weit- 
gehend mit den Erkenntnissen der Neuen Ordnungsökonomik: Befindet sich 
die Wirtschaft in einer strukturellen Transformationsphase, wird eine isolie- 
rende Ökonomik der Realität nicht gerecht. Vielmehr bedarf es einer breiten, 
kontextuellen Ökonomik, um die entsprechenden Veränderungen angemessen 
fassen und bewerten zu können.??8 Zweifellos handelt es sich aber um eine 
schwierige Gratwanderung, einen wettbewerbspolitischen Ansatz auszuarbei- 
ten, der weder zu eng noch zu breit ausgestaltet ist. 


323 Siehe hierzu oben: $7.B.11.5.ii) Ausgestaltung der wettbewerbsrechtlichen Tatbe- 
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3. Gefahr eines nicht praktikablen Wettbewerbsrechts 

i) Kritik 

Dieser letzte Kritikpunkt ist eng mit dem vorhergehenden verkniipft: So ist 
an „Normative Behavioral Antitrust“ zu kritisieren, dass es dem Praktikabili- 
tätskriterium zu wenig Gewicht beimisst. Oder anders formuliert: Mit seinem 
ausgeprägten Fokus auf eine realistische normative Grundlage vernachlässigt 
„Normative Behavioral Antitrust“, dass das Wettbewerbsrecht praktikabel sein 
muss. Die gesellschaftliche Zustimmungsfähigkeit hängt nämlich mindestens 


genauso sehr vom Praktikabilitäts- wie vom Realitätskriterium ab. Die Kritik 
lässt sich dabei wie folgt begründen. 


Ein breites, interdisziplinär ausgerichtetes Zielmodell erhöht die Komplexi- 
tät der wettbewerbsrechtlichen Analyse. Neben ökonomischen Faktoren müs- 
sen die rechtsanwendenden Behörden je nach Fallkonstellation auch sozial-, 
struktur- oder umweltpolitische Aspekte einbeziehen und bewerten. Um solche 
komplexen und vielschichtigen Bewertungen durchzuführen, kann es den Wett- 
bewerbsbehörden jedoch an Ressourcen fehlen.??? So ist beispielsweise frag- 
lich, inwieweit Ökonomen und Juristen der Wettbewerbsbehörden das Kriteri- 
um der Medienvielfalt angemessen bewerten können. Sind die Behörden nicht 
in der Lage, solche gesellschaftspolitischen Analysen durchzuführen, geht mit 
der Implementierung einer breiten normativen Grundlage eine Erhöhung der 
Entscheidungskosten einher. Insbesondere sind sie vermehrt auf externe Ex- 
pertisen angewiesen, um die fraglichen Handlungen angemessen bewerten zu 
können. Damit werden die wettbewerbsrechtlichen Analysen nicht nur kosten-, 
sondern auch zeitintensiver. Neben den Entscheidungskosten steigt schliesslich 
auch das Risiko für Fehlurteile: Sind die Behörden trotz zusätzlicher Exper- 
tise mit den komplexen Analysen überfordert, können traditionell nicht wett- 
bewerbsrelevante Faktoren unzureichend oder falsch gewürdigt werden. Zu- 
gespitzt kann also gesagt werden: Ein breiteres Zielmodell hat zur Folge, dass 
die rechtsanwendenden Behörden länger brauchen, um teurere und schlechte- 
re Entscheidungen zu fällen. Im Gegensatz dazu ist eine enge, auf ökonomi- 
sche Faktoren ausgerichtete Wettbewerbspolitik deutlich effizienter und weni- 
ger fehleranfallig.**° 


Ein breiteres Zielmodell kann aber auch auf Unternehmensseite zu erhebli- 
chen Kosten führen. Werden nämlich vermehrt gesellschaftspolitische Aspekte 
in die wettbewerbsrechtliche Analyse miteinbezogen, ist es für Unternehmen 
schwieriger zu eruieren, inwieweit sie sich wettbewerbsrechtskonform verhal- 
ten. Diese Rechts- bzw. Planungsunsicherheit ist mit verschiedenen direkten 


329 Siehe hierzu ferner auch: Steinbaum/Stucke, S. 49 f. 
330 Steinbaum/Stucke, S. 49. 
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und indirekten Mehrkosten verbunden. Direkte Mehrkosten fallen insbesondere 
in Form von „Compliance“-Kosten an; damit sind jene finanziellen Nachteile 
gemeint, die sich unmittelbar im Zusammenhang mit der Normeneinhaltung er- 
geben. Die indirekten Mehrkosten sind dahingegen jene finanziellen Nachteile, 
die sich mittelfristig aufgrund der Rechtsunsicherheit ergeben — wie etwa die 
Erhöhung von Rückstellungen oder das Ausbleiben von Investitionen. 


Damit ist festzuhalten: Mit einem breiten Zielmodell erwachsen nicht nur der 
Verwaltung, sondern auch den Unternehmen erhebliche Nachteile.’?! In diesem 
Sinne geht mit „Normative Behavioral Antitrust“ die Gefahr eines nicht prakti- 
kablen Wettbewerbsrechts einher. 


ii) Kritikanalyse 


Auch dieser Kritikpunkt ist nur bedingt stichhaltig und es sind relativierende 
Bemerkungen angebracht. 


Auf der einen Seite ist festzuhalten, dass sich Realität und Praktikabilität im 
Rahmen des Wettbewerbsrechts nicht zwingend ausschliessen müssen. Inso- 
fern ist es auch nicht zielführend, die zwei Kriterien gegeneinander auszuspie- 
len; vielmehr sollen sie soweit wie möglich in Einklang gebracht werden. Auch 
in diesem Zusammenhang scheint der Weg über enge, gebundene Tatbestände 
am vielversprechendsten: Sofern die Vermutungs-, Ausnahme- und Rechtferti- 
gungstatbestände genügend ausdifferenziert und klar formuliert sind, können 
sie sowohl zu einem realistischen als auch zu einem praktikablen Wettbewerbs- 
recht beitragen. Damit gelingt gewissermassen die Quadratur des Kreises: Ba- 
sierend auf einem realistischen und komplexen Zielmodell werden praktikable 
Tatbestände formuliert. Dies bedingt in erster Linie, dass komplexe oder stark 
wertungsbedürftige Abwägungsfragen nicht an die rechtsanwendenden Behör- 
den delegiert, sondern soweit wie möglich bereits durch den Gesetzgeber adres- 
siert werden. Beispielsweise sollen nicht, wie oben dargelegt, die Wettbewerbs- 
behörden im Einzelfall selbst entscheiden, wie der Begriff „Medienvielfalt“ bei 
der Fusionskontrolle auszulegen ist. Vielmehr hat der Gesetzgeber den Begriff 
in ein klares und für die Behörden praktikables Kriterium zu überführen: So 


331 Von diesen beiden Argumenten liess sich auch der schweizerische Gesetzgeber leiten, 
als er sich 1995 von der Saldomethode und damit von einem breiten Zielmodell verabschiedet 
hat: „Die im Rahmen der Saldomethode vorzunehmende breit angelegte Prüfung unterneh- 
merischen Verhaltens ist nicht nur für die Rechtsanwendungsbehörde mit einem erheblichen 
Aufwand verbunden, sondern hat auch für die betroffenen Unternehmen eine grosse Rechts- 
unsicherheit zur Folge; die Unternehmen sind wegen der Vielzahl der möglichen Aspekte nicht 
in der Lage, eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung bestimmter Praktiken unter dem Kartell- 
gesetz vorauszusehen und ihr Verhalten entsprechend auszurichten. Damit verbinden sich die 
Effizienzmangel des heutigen Systems mit rechtsstaatlichen Defiziten.“, Botschaft zu einem 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG) vom 
23. November 1994, BBl 1995 I 468 ff., S. 478. 
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kann beispielweise von einer Gefahrdung der Medienvielfalt ausgegangen wer- 
den, wenn die dem Medienunternehmen zurechenbare Inhalte einen Zuschauer- 
bzw. Leseranteil von 30 Prozent im Jahresdurchschnitt erreichen.>?? 


Auf der anderen Seite ist die Kritik betreffend höhere Unternehmenskosten 
zu relativieren. So fallen direkte Mehrkosten nicht bei allen Unternehmen im 
gleichen Umfang an. Beispielsweise haben KMU in der Regel keine erhöhten 
„Compliance“-Kosten, weil die rechtsanwendenden Behörden wettbewerbs- 
widrige Handlungen solcher Unternehmen aufgrund der Ausweitung der Ba- 
gatellkartellausnahme nicht überprüfen bzw. sanktionieren. In diesem Sinne 
ist auch Wohlmann zu verstehen, wenn er von einer „klugen Anwendung des 
Kartellrechtes‘“33 spricht. Aber auch bei Grossunternehmen sind keine Kosten- 
explosionen zu erwarten, da diese in der Regel bereits über ausgebaute ,,Com- 
pliance“-Abteilungen verfügen. 

Schliesslich scheint „Normative Behavioral Antitrust“ ganz allgemein 
keine grossen Rechts- und Planungsunsicherheiten zu verursachen — womit 
auch die indirekten Mehrkosten tief bleiben. Der Ansatz führt nämlich nicht 
zu einem wettbewerbsrechtlichen Paradigmenwechsel: Die wettbewerbsrecht- 
liche Grundstruktur mit dem Drei-Säulen-Modell bleibt unangetastet. Die zu- 
sätzlichen Vermutungs-, Ausnahme- und Rechtfertigungstatbestände erweitern 
das bestehende Wettbewerbsrecht lediglich punktuell. Aber auch wenn letztlich 
verschiedene solcher Tatbestände eingeführt werden, scheint die Rechtssicher- 
heit für Unternehmen nicht über die Massen gefährdet zu sein. Denn ein einzel- 
nes Unternehmen wird in der Regel nicht von allen zusätzlichen Tatbeständen 
gleichzeitig betroffen. So ist beispielsweise die oben diskutierte Ausweitung 
des Missbrauchstatbestands nur für bestimmte Technologieunternehmen von 
Bedeutung.?34 


V. Würdigung 


Die obigen Ausführungen zeigen auf, welche Chancen und Risiken mit „Nor- 
mative Behavioral Antitrust“ einhergehen. 


Vereinfacht gesagt, schafft „Normative Behavioral Antitrust“ eine realistische, 
transparente und verbindende normative Grundlage für das Wettbewerbsrecht. 
Realistisch ist die Grundlage, da sie auf empirischen Erkenntnissen der Nor- 
mativen Verhaltensökonomik basiert. Diese Erkenntnisse sollen sicherstellen, 


332 Siehe hierzu oben: $7.B.1I1.1.ii) Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse von Pres- 
seunternehmen. 

333 Die in vielen Gebieten, und dazu gehört auch das Kartellrecht, spürbare Regulierung 
schwächt die Stellung der KMU. Compliance-Stäbe können sich oft nur Grossunternehmen 
leisten (...). Eine kluge Anwendung des Kartellrechtes könnte eine Entlastung der für den 
Wettbewerb wenig gefährlichen KMU bringen.“, Wohlmann, Nr. 21. 

334 Siehe hierzu oben: § 7.B.IIL.2.ii) Privilegierung der eigenen Suchdienste durch Google. 
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dass den tatsächlichen Bedürfnissen der Marktteilnehmern im Rahmen der 
Wettbewerbspolitik angemessen Rechnung getragen wird. Transparenz wird 
dadurch geschaffen, dass die einzelnen Wettbewerbsziele sowie die damit ein- 
hergehenden Zielkonflikte offen ausgewiesen werden. Die Konflikte werden so- 
dann im Rahmen rechtlicher Abwägungsvorgänge aufgelöst. Verbindend ist die 
normative Grundlage in dem Sinne, als sie sowohl Elemente des effektbasierten 
als auch des systemischen Wettbewerbsverständnisses aufgreift.*?> 


Unbesehen dieser Vorzüge gehen mit „Normative Behavioral Antitrust“ auch 
verschiedene Risiken einher. Allen voran ist zu beachten, dass ein zu breit aus- 
gestaltetes Zielmodell einer aufgeblähten und nicht praktikablen Wettbewerbs- 
politik Vorschub leisten kann. Im Extremfall wandelt sich die Wettbewerbs- 
behörde dabei zu einer allgemeinen Kontrollbehörde, die sektorspezifische 
Regulierungen vernachlässigt sowie teure und fehleranfällige Analysen durch- 
führt.336 Wie dargelegt, können diese Risiken mittels enger gebundener Ver- 
mutungs-, Ausnahme- oder Rechtsfertigungstatbestände minimiert werden. 
Dennoch stellen auch solche Tatbestände kein Allheilmittel dar: So erschweren 
sie nämlich eine flexible, pragmatische und einzelfallorientierte Regelanwen- 
dung. So frägt es sich mit Blick auf eines der obigen Beispiele, ob die Privi- 
legierung eigener Onlinedienste stets — und damit unabhängig vom konkreten 
Einzelfall — einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellt.337 

In diesem Sinne ist ganz allgemein vor einem übertriebenen gesetzgeberi- 
schen Aktionismus zu warnen: Von der Implementierung neuer Tatbestände ist 
abzusehen, wenn sich das der Regelung zugrunde liegende Problem nur un- 
ternehmensspezifisch oder kurzzeitig akzentuiert. Dies ist allen voran in einer 
sich rasch wandelnden digitalen Wirtschaft zu beachten: Die spezifische von 
einem bestimmten marktbeherrschenden Unternehmen ausgehende Gefahr für 
den Wettbewerb ist in der Regel relativ kurzlebig. Zu denken ist dabei etwa an 
den finnischen Technologiekonzern Nokia: Während das Unternehmen 2007 
auf dem Mobiltelefonmarkt einen Marktanteil von über 50 Prozent aufwies, 
waren es sechs Jahre später nur noch rund 5 Prozent. Ein explizit auf Nokia zu- 
geschnittener wettbewerbsrechtlicher Tatbestand wäre innerhalb von sechs Jah- 
ren obsolet geworden. Vor diesem Hintergrund ist auch die Aussage von Pods- 
zun und Kreifels zu verstehen: 


„In the relatively short history of the digital age, competition lawyers have seen giants 
coming and going, the rise and fall of AltaVista, Yahoo, My-Space, Nokia or other players 


335 Siehe hierzu oben: $7.B.1l. „Multiple Goal Approach“. 

336 Siehe hierzu oben: $7.B.IV. Kritik und Kritikanalyse. 

337 Siehe hierzu oben: $ 7.B.1I1.2. Digitale Missbrauchshandlungen marktbeherrschender 
Unternehmen; mit dieser Frage lebt zugleich wieder die Grundsatzdebatte „Rule of Reason“ 
vs. „Per se Rule“ auf. Siehe hierzu oben: $4.B.11.3.v) Normausgestaltung: „Rule of Reason“ 
vs. „Per se Rule“. 
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may suffice as examples for exaggerated fears of monopolisation. Once the performance 
of a company had gone down or there had been a disruptive innovation, companies had 
difficulties to stay in the market at all. This applies even to such companies like Google, 
Facebook or Amazon (...).“378 


Die Implementierung eines engen gebundenen Tatbestands ist damit nur ange- 
zeigt, wenn sich ein wettbewerbsrelevantes Problem grundsätzlich und nach- 
haltig akzentuiert. Schliesslich kann ,,Normative Behavioral Antitrust“ aber 
auch einem „Zwei-Klassen-Wettbewerbsrecht“ Vorschub leisten: Während 
sich nämlich KMU durch die Ausweitung des Bagatellkartells weitgehend der 
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle entziehen können, sehen sich grössere Un- 
ternehmen mit zusätzlichen Einschränkungen und Anforderungen konfrontiert. 
Letztlich ist aber umstritten, ob ein solches „Zwei-Klassen-Wettbewerbsrecht“ 
tatsächlich konsensfähig ist. 


Ausgehend von den Chancen und Risiken von „Normative Behavioral Anti- 
trust“ stellt sich die Frage, welchen Einfluss der Ansatz auf die Wettbewerbs- 
politik entfalten kann. 

Aus der Sicht der theoretischen Wettbewerbspolitik scheinen die Risiken von 
„Normative Behavioral Antitrust“ zu überwiegen: Die Forderung nach einem 
breiten, interdisziplinär ausgerichteten Zielmodell ist zu kontrovers und unkon- 
ventionell sowie letztlich nicht mit der systeminternen Logik der beiden tra- 
dierten Zielmodelle vereinbar. Mit dem effektbasierten Zielmodell steht ,,Nor- 
mative Behavioral Antitrust“ in Konflikt, weil Wettbewerbsziele wie Fairness, 
Freiheit oder Innovation im Preis-Mengen-Diagramm analytisch nicht erfasst 
werden können. Mit dem systemischen Zielmodell ist „Normative Behavioral 
Antitrust“ unter anderem nicht vereinbar, weil klar definierte Ziele und Markt- 
ergebnisse direkt vorgeschrieben werden. 

Ein anderes Bild ergibt sich aber, wenn man „Normative Behavioral An- 
titrust“ vor dem Hintergrund der praktischen Wettbewerbspolitik betrachtet: 
Im Gegensatz zur theoretischen Wettbewerbspolitik scheint die Forderung 
nach einem breiten, interdisziplinär ausgerichteten Zielmodell hier auf frucht- 
baren Boden zu fallen. Dies trifft allen voran auf die Wettbewerbspolitik der 
EU zu.**? So orientiert sich diese Wettbewerbspolitik, wie bereits erwähnt, 
nicht strikt an einem der beiden tradierten Zielmodelle, sondern trägt ganz un- 
terschiedlichen Zielen Rechnung. °*" Dieses breite Ziel- bzw. Wettbewerbsver- 
ständnis ist, so Parret, nicht nur realistischer, sondern auch wünschenswerter: 


338 Podszun/Kreifels, S. 39. 

339 In ähnlicher Weise wird auch hervorgehoben, dass sich die Wettbewerbsbehörde in der 
Schweiz bei der wettbewerbsrechtlichen Analyse nicht ausschliesslich an einer bestimmten 
theoretischen Schule orientiert. Siehe hierzu: Lehne, KG-Bakomm, N 29 zu Art. 1 KG; Borer, 
KG-Kommentar, N 16 zu Art. 1 KG. 

340 Siehe hierzu oben: § 7.B.1V.3.ii) Kritikanalyse. 
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„Ihe system of European competition law has always had and still has different objec- 
tives. A unitary goal is not desirable and not realistic. The issue at stake in the EU is rather 
the co-existence of different objectives.‘34! 


Wahrend also gewisse Forderungen von ,,Normative Behavioral Antitrust“ aus 
Sicht der theoretischen Wettbewerbspolitik äusserst kritisch betrachtet werden, 
haben diese in der praktischen Wettbewerbspolitik teilweise bereits Nieder- 
schlag gefunden. Oder pointiert formuliert: Mit ,,Normative Behavioral Anti- 
trust“ geht eine theoretische Stärkung der praktischen Wettbewerbspolitik ein- 
her. 


C. Fazit 


Die Ausführungen in § 7 Normative Grundlage: ,, Normative Behavioral Anti- 
trust“ lassen sich wie folgt zusammenfassen: 


— Erstens wurde rekapituliert, dass die beiden traditionellen Wettbewerbsver- 
ständnisse jeweils auf einer anderen normativen Grundlage beruhen. Auf der 
einen Seite verfolgen alle effektbasierten Wettbewerbskonzeptionen — mit 
Ausnahme der späten „Harvard School“ — das gleiche Ziel: die Erhöhung der 
statischen Effizienz. Gemäss der späten „Harvard School“ kann der Wett- 
bewerb dahingegen verschiedenen Zielen Rechnung tragen. Auf der anderen 
Seite gehen alle systemischen Wettbewerbskonzeptionen im Kern vom glei- 
chen Ziel aus: die wirtschaftliche Handlungsfreiheit gegenüber staatlichen 
und privaten Einschränkungen zu schützen. 

Die Frage, inwiefern die beiden Zielmodelle kompatibel sind, akzentuiert 
sich insbesondere im Rahmen des „More Economic Approach“, da hier 
beide normativen Grundlagen unmittelbar aufeinandertreffen. Obwohl ver- 
schiedene Positionen vertreten werden und die Frage nach der Kompatibi- 
lität noch nicht abschliessend geklärt ist, kann insgesamt von einem hohen 
Konfliktpotenzial ausgegangen werden. Dieses erstreckt sich aber nicht nur 
auf die beiden Zielmodelle, sondern auch auf die den Zielmodellen zugrunde 
liegenden methodischen und konzeptionellen Unterscheidungen - beispiels- 
weise ob der Wettbewerb mehr Ziel- oder Mittelcharakter aufweist. 


— Zweitens wurde dargelegt, dass es in Anbetracht des Konfliktpotenzials 
auch im Rahmen der normativen Grundlage — analog zur Vorgehensweise 
bei der positiven Grundlage — vielsprechender ist, einen alternativen drit- 
ten Weg zu beschreiten. Ausgangspunkt bildet dabei das traditionelle Ziel- 
modell des effektbasierten Wettbewerbsverständnisses; das im Rahmen der 
traditionellen Wohlfahrtsökonomik vertretene statische Effizienz- bzw. Kon- 


341 Parret, S. 82. 
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sumentenrentenkritertum. Dieses Zielmodell wird auf der Grundlage eines 
neuen verhaltensökonomischen Ansatzes, der sog. Normativen Verhaltens- 
ökonomik, umfassend revidiert. Da die Erkenntnisse der Normativen Verhal- 
tensökonomik bisher kaum auf wettbewerbsrechtliche Problemfelder über- 
tragen wurde, wird zusätzlich ein neuer wettbewerbspolitischer Ansatz der 
sog. „New Brandeis Movement of Antitrust“ beigezogen, der die Forderun- 
gen der Normativen Verhaltensökonomik weitgehend teilt. So machen beide 
Ansätze, wenn auch von unterschiedlichen Richtungen kommend, deutlich, 
dass es vielsprechender ist, das statische Effizienzkriterium durch ein breite- 
res Zielmodell zu substituieren. In diesem Sinne bilden die Normative Ver- 
haltensökonomik sowie ferner die „New Brandeis Movement of Antitrust“ 
das theoretische Fundament, auf dem die eigentliche alternative normative 
Grundlage steht. In Anlehnung an den „Behavioral Antitrust“-Ansatz wird 
diese alternative normative Grundlage als sog. „Normative Behavioral An- 
titrust“ bezeichnet. Ziel von „Normative Behavioral Antitrust“ ist es, eine 
realistischere normative Grundlage für die Wettbewerbspolitik zu schaffen. 
Durch die Orientierung am Realitätskriterium soll die alternative normative 
Grundlage nicht nur wünschenswerter sein, sondern gleichzeitig auch die 
Spannungen zwischen den beiden tradierten normativen Grundlagen des 
Wettbewerbsrechts abbauen. 


— Drittens wurden die Grundlagen der Normativen Verhaltensökonomik dar- 
gelegt. Die Normative Verhaltensökonomik fordert im Kern, dass nicht nur 
die positive Grundlage der Ökonomik basierend auf den verhaltensökonomi- 
schen Erkenntnissen revidiert wird, sondern auch eine entsprechende An- 
passung der normativen Grundlage erfolgt. Damit soll einem Auseinander- 
driften von positiver und normativer Grundlage entgegengewirkt werden. Im 
Rahmen der Normativen Verhaltensökonomik wurden unterschiedliche al- 
ternative Wohlfahrtsmassstäbe entwickelt, die auf verhaltensökonomischen 
Erkenntnissen basieren. In der vorliegenden Studie wurden zwei alternative 
Wohlfahrtsmassstäbe vorgestellt: (7) das „Happiness“-Kriterium und (2) das 
„Opportunity“-Kriterium. 

Im Rahmen des „Happiness“-Kriteriums wird das statische Effizienzkrite- 
rium durch das menschliche Glücks- bzw. Wohlbefinden substituiert. Dabei 
greift die Normative Verhaltensökonomik in erster Linie auf die empirischen 
Erkenntnisse der psychologischen Glücksforschung zurück und überführt 
diese in den ökonomischen Kontext. So hat die Glücksforschung einerseits 
aufgezeigt, dass das menschliche Wohlbefinden etwas Multidimensionales 
ist, bei dem neben ökonomischen auch ausserökonomische Faktoren eine 
wesentliche Rolle spielen. Andererseits legen die Erkenntnisse der Glücks- 
forschung nahe, dass die finanzielle Lage einen weitaus kleineren Einfluss 
auf das menschliche Wohlbefinden hat, als gemeinhin angenommen wird; 
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sofern die menschlichen Grundbediirfnisse gedeckt sind, korreliert die fi- 
nanzielle Lage nur noch schwach mit dem menschlichen Wohlbefinden. Im 
Rahmen des „Opportunity“-Kriteriums wurde dahingegen die Freiheit des 
Einzelnen ins Zentrum der Analyse gestellt. So macht insbesondere Sug- 
den deutlich, dass die Individuen nicht alleine die Befriedigung ihrer Prafe- 
renzen wertschatzen, sondern etwas Essentielleres: die Chance (,,Opportuni- 
ty“), jede Präferenz befriedigen zu können, solange Dritte nicht geschädigt 
werden und man sich die Befriedigung leisten kann. Obwohl sich die bei- 
den alternativen Wohlfahrtsmassstäbe zuweilen deutlich voneinander un- 
terscheiden, sind dennoch auch deren Gemeinsamkeiten hervorzuheben: So 
stellen beide komplexe, empirische fundierte und interdisziplinär ausgerich- 
tete Kriterien bereit, die ein Auseinanderdriften der positiven und normati- 
ven Grundlage der Ökonomik unter dem wachsenden Einfluss der Verhal- 
tensökonomik verhindern können. 

Schliesslich wurde darauf hingewiesen, dass im Rahmen der Normativen 
Verhaltensökonomik kein naturalistischer Fehlschluss begangen wird. Die 
alternativen Wohlfahrtsmassstäbe sind nämlich nicht als normative Dikta 
zu verstehen, sondern als Diskursbeiträge, deren Implementierung letztlich 
immer von der gesellschaftlichen Zustimmung abhängt. 


— Viertens wurde dargelegt, dass die „New Brandeis Movement of Antitrust“ 
eine wettbewerbspolitische Bewegung in den USA ist, die sich in letzten 
drei Jahren geformt und eine grundsätzliche Debatte betreffend die norma- 
tive Grundlage des Wettbewerbsrechts angestossen hat. Wie es der Name 
bereits suggeriert, hat die Bewegung ihre intellektuellen Wurzeln bei Louis 
Brandeis, der sich als Supreme-Court-Richter durch seine wettbewerbspoli- 
tische „Curse of Bigness“-Doktrin prominent hervorgetan hat. Massgeblich 
von der Idee der staatlichen Gewaltentrennung geprägt wollte Brandeis sinn- 
gemäss eine ökonomische Gewaltentrennung implementieren: Ökonomi- 
sche Macht sollte auf möglichst viele Marktakteure verteilt werden, damit 
ein System von „checks and balances“ entsteht, das eine allgemeine Macht- 
und Chancenverteilung sicherstellt. 

Die „New Brandeis Movement of Antitrust“ griff diese Doktrin von Bran- 
deis Ende der 2010er Jahre auf, nachdem sie Mitte der 1970er Jahre — unter 
dem erstarkenden Einfluss der „Chicago School“ — aus der praktischen Wett- 
bewerbspolitik verdrängt worden ist. Dabei hat insbesondere Khan mit zwei 
Aufsätzen (,,Amazon’s Antitrust Paradox“ und „The New Brandeis Mo- 
vement: America’s Antimonopoly Debate“) entscheidend zur Etablierung 
und Popularisierung der „New Brandeis Movement of Antitrust“ beigetra- 
gen. In letzterem Aufsatz legt sie dar, dass die Wettbewerbsbehörden eine 
Antimonopolpolitik zu verfolgen haben, die (/) auch ausserökonomische 
(Macht-)Aspekte berücksichtigt, (2) zwingend von anderen staatlichen Anti- 
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monopolstrategien flankiert wird, (3) keinem pauschalisierten „big is bad“- 
Credo folgt, (4) primar auf Marktstrukturen und nicht auf Marktergebnisse 
abstellt sowie (5) durch den Marktprozess entstandene Marktmacht kritisch 
betrachtet. 

In diesem Sinne lässt sich die „New Brandeis Movement of Antitrust“ 
wie folgt charakterisieren: Sie fordert unter Rückgriff auf Brandeis’ „Curse 
of Bigness“-Doktrin die Abkehr von einer Wettbewerbspolitik, die sich aus- 
schliesslich am statischen Effizienz- bzw. am Konsumentenwohlfahrtskrite- 
rium orientiert. Stattdessen soll sich die Wettbewerbspolitik auf ein breites, 
interdisziplinär ausgerichtetes Zielmodell stützen, das den wettbewerbs- 
rechtlichen Problemen des 21. Jahrhunderts, die insbesondere mit der Digi- 
talisierung zusammenhängen, angemessen Rechnung trägt. 

Schliesslich wurde dargelegt, dass in der europäischen Wettbewerbspoli- 
tik der „New Brandeis Movement of Antitrust“ bis anhin deutlich weniger 
Beachtung geschenkt wurde. Einerseits liegt dies daran, dass die Debatte um 
das „richtige“ normative Leitbild in Europa niemals abgeklungen ist, ande- 
rerseits, weil die inhaltlichen Forderungen der Bewegung im Kontext der 
europäischen Wettbewerbspolitik nicht sonderlich neu oder originell sind. 
Unbesehen dieser Gründe ist dennoch zu beobachten, dass auch in Europa 
vermehrt wieder Stimmen laut werden, die ein breiteres, interdisziplinär aus- 
gerichtetes Zielmodell für das Wettbewerbsrecht fordern. 


— Fünftens wurde im Rahmen von ,,Normative Behavioral Antitrust“ ein al- 
ternatives wettbewerbspolitisches Zielmodell skizziert, das auf den Er- 
kenntnissen der Normativen Verhaltensökonomik basiert. Dabei wurde aus 
normativen, materiellen als auch methodischen Gründen auf das ,,Happi- 
ness“-Kriterium zurückgegriffen. 

Die Förderung des menschlichen Wohlbefindens ist jedoch nicht als ein 
direktes Ziel der Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik zu verstehen, son- 
dern als Grundprämisse, von der aus sich das eigentliche Zielmodell ablei- 
ten lässt. Ferner gilt es zu beachten, dass die Wettbewerbspolitik offenkun- 
dig nicht alleine zur Förderung des menschlichen Wohlbefindens beitragen 
kann. Um diese Aufgabe vernünftig bewältigen zu können, sind verschiede- 
ne staatliche und auch private Akteure miteinzubeziehen. In diesem Sinne 
ist es nicht zielführend, die normative Grundlage des Wettbewerbsrechts im 
Rahmen von „Normative Behavioral Antitrust“ ausufernd breit auszugestal- 
ten; insbesondere eine Überfrachtung mit unterschiedlichen gesellschafts- 
politischen Aufgaben schadet der Leistungsfähigkeit des Wettbewerbs 
empfindlich. Die Wettbewerbspolitik bewegt sich damit in einem Span- 
nungsverhältnis und muss eine Balance zwischen einem leistungsfähigen 
und einem auf das Wohlbefinden fokussierten Wettbewerb finden. 
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— Sechstens wurden auf der Basis von ,,Normative Behavioral Antitrust“ die 
Grundzüge eines neuen Zielmodells skizziert. Dieser sog. „Multiple Goal 
Approach“ ist als normative Richtschnur zu verstehen, an der sich die Wett- 
bewerbspolitiken der westlichen Industrieländer ausrichten können. Der 
„Multiple Goal Approach“ lässt sich konkret wie folgt formulieren: Das 
Wettbewerbsrecht hat zum Ziel, (1) eine effektive Wettbewerbsstruktur zu 
erhalten, (2) dynamische und statische Effizienz zu fördern, (3) ökonomische 
und politische Freiheit sicherzustellen sowie (4) einen fairen Wettbewerb zu 
gewährleisten. 

Gemäss dem ersten Ziel sind Marktstrukturen aufrechtzuerhalten, die den 
Wettbewerbsprozess allgemein schützen. Dies bedingt, dass KMU erlaubt 
wird, in ein weites Oligopol aufzusteigen, oder aber soweit geschützt sind, 
dass sie in der atomistischen Marktstruktur unterhalb des Oligopols ihr Aus- 
kommen finden. Beide Vorgehensweisen setzen voraus, dass KMU gegen- 
über Grossunternehmen institutionell gestärkt werden. Neben Massnahmen, 
wie etwa steuerliche Vorteile, kommt aber auch dem Wettbewerbsrecht eine 
wichtige Rolle zu. So lassen sich KMU wettbewerbsrechtlich durch eine 
Ausweitung der sog. „Bagatellkartellausnahme“ stärken. Damit würden sie 
hinsichtlich vertikaler Absprachen nicht mehr gegenüber Grossunternehmen 
benachteiligt werden, die vom ,,Konzernprivileg“ profitieren. Ferner kann 
die Stellung der KMU über eine Neuausrichtung der Zusammenschlusskon- 
trolle gestärkt werden: So sollen die Wettbewerbsbehörden den Fokus nicht 
nur auf Kombinationsfusionen, sondern vermehrt auch auf Übernahmen auf- 
strebender KMU durch Grossunternehmen legen. 

Die Förderung der statischen und dynamischen Effizienz ist ebenfalls ein 
Ziel der Wettbewerbspolitik. Dabei gilt jedoch zu beachten, dass ausgehend 
von der Grundprämisse — Förderung des menschlichen Wohlbefindens — der 
Erhöhung der Effizienz keine hervorgehobene Stellung einzuräumen ist. Das 
Effizienzziel bildet nur ein Wettbewerbsziel unter mehreren. Darüber hi- 
naus lässt sich innerhalb des Effizienzkritertums eine Abstufung vornehmen: 
Während die dynamische Effizienz eine durchaus wichtige Rolle bei der För- 
derung des menschlichen Wohlbefindens spielen kann, kommt der statischen 
Effizienz nur eine untergeordnete Rolle zu. Und schliesslich ist innerhalb 
des statischen Effizienzkriteriums die Konsumentenrente gegenüber der To- 
talrente zu präferieren. 

Um der Sicherung der ökonomischen und politischen Freiheit effektiv 
Rechnung zu tragen, bedarf es einer Wettbewerbspolitik, die nicht nur den 
Missbrauch von Marktmacht untersagt, sondern Marktmacht ab einer gewis- 
sen Schwelle ganz allgemein eindämmt. Denn Marktmacht — unabhängig 
davon, wie erworben — kann mit systemrelevanten Risiken für die Wirtschaft 
aber auch die Gesellschaft einhergehen. Um die Marktmacht einzudämmen, 
sind unter anderem Entflechtungsmassnahmen, absolute Zusammenschluss- 
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verbote fiir Grossunternehmen sowie Zusammenschlussverbote fiir kleine 
und mittlere Unternehmen, die einen gewissen Schwellenwert überschrei- 
ten, denkbar. 

Zudem hat die Wettbewerbspolitik auch einen fairen Wettbewerb zu ge- 
währleisten. Um substanzielle Fairnessüberlegungen in den wettbewerbs- 
rechtlichen Kontext einfliessen zu lassen, bieten sich insbesondere die Ver- 
drängungs- und Ausbeutungstatbestände an. Von der Implementierung einer 
allgemeinen Fairnessrechtfertigung ist dahingegen abzusehen: Diese stellt 
ein problematisches Einfallstor für ausserökonomische Argumente dar, die 
ungefiltert ins Wettbewerbsrecht Eingang finden. Alternativ können Fair- 
nessüberlegungen auch dann Rechnung getragen werden, wenn gewisse 
Bereiche, in denen eine Anwendung wettbewerbsrechtlicher Normen dem 
gesellschaftlichen Fairnessverständnis zuwiderlaufen, vom wettbewerbs- 
rechtlichen Geltungsbereich ausgenommen werden. So ist beispielsweise in 
vielen Rechtsordnungen anerkannt, dass arbeitsrechtliche Tarifverträge kei- 
ner wettbewerbsrechtlichen Beurteilung unterzogen werden. 

Im Rahmen aller vier Wettbewerbsziele wurde schliesslich aufgezeigt, 
dass sie — wenn sie wie vorliegend interpretiert und angewandt werden — 
dem menschlichen Wohlbefinden, als Grundprämisse, Rechnung tragen. 


Siebtens wurde dargelegt, dass sich die Wettbewerbspolitik nicht in unlös- 
bare Widersprüche verfängt, wenn sie im Zuge des „Multiple Goal Ap- 
proach“ ganz unterschiedliche Wettbewerbsziele unter einem kohärenten 
Ganzen zusammenfassen will. Einerseits sind Zielkonflikte nicht die Regel, 
sondern die Ausnahme. Im Kern teilen die Wettbewerbsziele nämlich die 
gleiche Grundausrichtung: Verhinderung oder Eindämmung von Markt- 
macht zugunsten kleiner und mittlerer Unternehmen, die nur über geringe 
Marktanteile verfügen. Andererseits geht der „Multiple Goal Approach“ 
transparent und konstruktiv mit allfälligen Zielkonflikten um. Dabei wird 
die Möglichkeit, dass sich im Einzelfall Konflikte zwischen den einzelnen 
Zielen ergeben können, offen anerkannt und Zielkonflikte werden im Rah- 
men rechtlicher Abwägungsvorgänge aufgelöst. Mit diesem Vorgehen ent- 
fernt sich die Wettbewerbspolitik vom formalistischen Modelldenken der 
ökonomischen Rationalität und wendet sich stärker der rechtlichen Ratio- 
nalität zu. 

Vor dem Hintergrund einer breiten, interdisziplinär ausgerichteten nor- 
mativen Grundlage stellt sich schliesslich die Frage, in welchem Umfang 
den rechtsanwendenden Behörden Ermessensspielräumen zu gewähren sind. 
Ganz allgemein gilt: Um schädliche „rent seeking“-Strategien einzudäm- 
men, sind die wettbewerbsrechtlichen Tatbestände im „Multiple Goal Ap- 
proach“ nicht im Sinne der „Rule of Reason“ auszugestalten. Stattdessen 
bedarf es robusterer, eng umschriebener Tatbestände, die nur ein kleines be- 
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hördliches Ermessen einräumen. Jedoch bedeutet dies nicht eine Rückkehr 
zum starren „Per se Rule“-Ansatz; vielmehr bieten sich Vermutungs-, Aus- 
nahme- und Rechtfertigungstatbestände an, die zwischen den starren „Per 
se Rules“ und den weiten „Rules of Reason“ stehen. Der Gesetzgeber soll 
sich dabei von folgendem Grundsatz leiten lassen: Je breiter das Zielmodell 
ausgestaltet ist, desto enger sind die wettbewerbsrechtlichen Tatbestände zu 
formulieren. 


— Achtens wurde anhand zweier Beispiele aufgezeigt, wie ein breites, inter- 
disziplinär ausgerichtetes Zielmodell die wettbewerbsrechtliche Analyse be- 
reichern kann. Während das erste Beispiel von Unternehmenszusammen- 
schlüssen in der Medienindustrie handelt, hat das zweite Beispiel digitale 
Missbrauchshandlungen marktbeherrschender Unternehmen zum Gegen- 
stand. 

Dieses zweite Beispiel ist in gebotener Kürze zu rekapitulieren: Die EU- 
Kommission untersuchte bis 2017, ob Google seine marktbeherrschende 
Stellung auf dem digitalen Suchmarkt missbraucht hat, indem es seinen ei- 
genen Preisvergleichsdienst „Google Shopping“ im Rahmen der Google-Su- 
che nicht dem generischen Suchalgorithmus unterstellt hat, sondern syste- 
matisch am besten platzierte. Zudem hat das Unternehmen seinen eigenen 
Preisvergleichsdienst nicht nur als einfachen Link angezeigt, sondern op- 
tisch hervorgehoben. Diese Privilegierung des eigenen Onlinediensts führte 
de facto zu einer Herabstufung konkurrierender Preisvergleichsdienste, die 
erst weiter unten und ohne optische Hervorhebung angezeigt wurden. Ob 
vor diesem Hintergrund ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung 
bejaht wird, hängt nun stark vom herangezogenen Zielmodell ab. Besonders 
deutlich wird der Unterschied, wenn man die Privilegierung eigener Online- 
dienste durch Google entweder vor dem Wettbewerbsziel „Gewährleistung 
eines fairen Wettbewerbs“ oder „Erhöhung der dynamischen Effizienz“ be- 
wertet. Im Rahmen des ersten Wettbewerbsziels ist Google nicht nur die Pri- 
vilegierung seiner eigenen Onlinedienste zu untersagen, sondern das Unter- 
nehmen muss ganz allgemein dem Gebot der ,,Suchneutralitat“ verpflichtet 
werden. Abgeleitet aus dem Fairnessgedanken hat Google damit seinen 
Suchmaschinenalgorithmus offenzulegen und die ihm zugrunde liegenden 
Suchkriterien transparent auszuweisen. Zudem muss der Algorithmus ge- 
wisse Mindestanforderungen erfüllen, welche die Trefferliste vor einer sub- 
jektiven oder diskriminierenden Verfälschung schützen. 

Im Rahmen der ausschliesslichen Orientierung am dynamischen Effi- 
zienzkriterium wird dahingegen der Missbrauch einer marktbeherrschenden 
Stellung tendenziell verneint. Um seine Innovationsanreize nicht zu schmä- 
lern, soll Google in der Gestaltung seiner Dienste frei sein und seine eigenen 
vertikalen Dienste der horizontalen Suchmaschine ohne Auflagen hinzufü- 
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gen können. Ausgehend von diesem Grundsatz ist allen voran die Pflicht zur 
Offenlegung des Algorithmus problematisch: Ist dieser offenzulegen, wer- 
den sich konkurrierende horizontale Suchdienste nämlich als Trittbrettfahrer 
verhalten und ihre eigenen Suchalgorithmen mit jenem von Google verglei- 
chen und entsprechende Optimierungen vornehmen. Für Google selbst lohnt 
es sich damit nicht mehr, in die Weiterentwicklung seines eigenen Suchalgo- 
rithmus zu investieren. 

Damit wird ersichtlich: Während ein ausschliesslich auf die Gewährleis- 
tung von Fairness ausgerichteter Wettbewerb die dynamische Effizienz senkt, 
kann umgekehrt ein ausschliesslich auf die Förderung der dynamischen Ef- 
fizienz ausgerichteter Wettbewerb den Fairnessgedanken untergraben. An- 
stelle jedoch eines der beiden Ziele aus der wettbewerbsrechtlichen Ana- 
lyse auszuschliessen, sind nun beide Ziele zu verfolgen und der Zielkonflikt 
pragmatisch aufzulösen. Konkret wäre dabei folgender Lösungsansatz denk- 
bar: Grundsätzlich haben die Wettbewerbsbehörden der Erhöhung der dyna- 
mischen Effizienz mehr Gewicht beizumessen als der Sicherung eines fai- 
ren Wettbewerbs. Von diesem Grundsatz ist ausnahmsweise abzuweichen, 
wenn eine Unternehmenshandlung offensichtlich und in stossender Weise 
dem Fairnessgedanken zuwiderläuft. Auf den vorliegenden Fall angewandt 
bedeutet dies zweierlei: Einerseits muss Google seinen Suchmaschinenalgo- 
rithmus nicht öffentlich machen. Andererseits jedoch ist es Google zu un- 
tersagen, eine willkürliche Aufstellung der Trefferergebnisse vorzunehmen. 
Willkürlich ist die Trefferliste insbesondere dann, wenn die Dienste konkur- 
rierender Anbieter grundlos herabgestuft werden. 

Obwohl die Implementierung eines solchen Grundsatz-Ausnahme-Ansat- 
zes über die Rechtsetzung zu bevorzugen ist, ist auch eine Implementierung 
über die Rechtsprechung denkbar. Auf letzterem Weg hat die EU-Kommis- 
sion den Fall 2017 abgeschlossen: Sie kam zum Schluss, dass Google durch 
die Privilegierung des Preisvergleichsdiensts „Google Shopping“ seine 
marktbeherrschende Stellung gemäss Art. 102 AEUV missbraucht hat. 


Neuntes wurden verschiedene Kritikpunkte von „Normative Behavioral An- 
titrust“ dargelegt und einer kritischen Analyse unterzogen. Dabei handelte es 
sich um folgende Kritikpunkte: (1) Gefahr eines sog. „Hipster Antitrust“, (2) 
Gefahr eines sog. ,,Antitrust Imperialism“, (3) Gefahr eines nicht praktikab- 
len Wettbewerbsrechts. Die Analyse machte insgesamt deutlich, dass nicht 
jeder Kritikpunkt stichhaltig ist bzw. relativiert werden kann. 

Dies trifft beispielsweise auch auf die Kritik betreffend einen „Antitrust 
Imperialism“ zu: So wird von Kritikern hervorgehoben, dass ein breites, in- 
terdisziplinär ausgerichtetes Zielmodell einer Wettbewerbspolitik Vorschub 
leistet, die nicht nur wettbewerbswidrige Verhaltensweisen untersucht und 
sanktioniert. Im Extremfall wandelt sich die Wettbewerbsbehörde in eine 
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universelle Kontrollbehörde, die jede Handlung bewerten kann, sofern sie 
auch nur im entferntesten Sinne wettbewerbsrelevant ist. Dabei ist es ins- 
besondere der Missbrauchstatbestand, über den sich die Gefahr eines solchen 
„Antitrust Imperialism“ manifestiert. So lässt sich beispielsweise auf der 
Grundlage des Fairnessziels eine extensive Ausweitung des Missbrauchstat- 
bestands vornehmen: Ein Unternehmen agiert unfair bzw. missbraucht seine 
marktbeherrschende Stellung bereits dann, wenn seine Handlungen nicht mit 
dem Leistungswettbewerb vereinbar sind. Ob der Marktbeherrscher seine 
Marktmacht auch effektiv ausnützt, ist dahingegen nicht von Bedeutung. 

Darüber hinaus hat dieser „Antitrust Imperialism“ auch eine problema- 
tische Kehrseite: Durch die fortschreitende Ausweitung auf ursprünglich 
nicht wettbewerbsrelevante Bereiche besteht die Gefahr, dass sich die Wett- 
bewerbsbehörden in ihrem Kernbereich vermehrt von systemfremden Über- 
legungen leiten lassen. Konkret werden die Wettbewerbsbehörden bei der 
Beurteilung von Abreden, Missbrauchshandlungen und Fusionskontrollen 
vermehrt auf umwelt-, datenschutz-, struktur- oder sozialpolitische Aspekte 
zurückgreifen. Da durch diese Ausweitung eine Überforderung der Behör- 
den droht, setzen sich Kritiker für eine eng gefasste Wettbewerbspolitik ein, 
die sich ausschliesslich auf wettbewerbsrelevante Aspekte fokussiert und 
gesellschaftspolitische Aspekte nicht (direkt) adressiert. Allfällige negative 
Auswirkungen einer eng gefassten Wettbewerbspolitik sind durch sektorspe- 
zifische Regulierungen abzumildern. 

Dieser Kritikpunkt ist im Kern zwar berechtigt, lässt sich aber relativie- 
ren. Einerseits suggerieren die vorangegangenen Ausführungen nämlich, 
dass eine klare Unterscheidung zwischen einem wettbewerbsrelevanten und 
einem nicht wettbewerbsrelevanten Bereich besteht. Dies ist jedoch nicht der 
Fall: Letztlich ist es eine normative Frage, was innerhalb des Wettbewerbs- 
rechts als wettbewerbsrelevant aufgefasst wird. Eine zwingend einzuhalten- 
de systeminterne Logik besteht nicht. Ferner ist in diesem Zusammenhang 
darauf hinzuweisen, dass sektorspezifische Regulierungen - als Alternativen 
zu wettbewerbspolitischen Eingriffen — in vielen Fällen durchaus zielführen- 
der sind, aber auch mit Problemen einhergehen. So kann dieses Vorgehen zu 
unerwünschter Mehrspurigkeit, problematischen Abgrenzungsfragen oder 
isolierten Betrachtungsweisen führen. Und andererseits ist es zwar richtig, 
vor einer normativen Überfrachtung des Wettbewerbsrechts zu warnen. Je- 
doch ist es nicht sachgemäss, gesellschaftspolitische Komponenten gänz- 
lich auszuklammern. Insbesondere wenn man bedenkt, dass eine zu eng aus- 
gerichtete Wettbewerbspolitik den ökonomischen Herausforderungen des 
21. Jahrhunderts nicht angemessen Rechnung trägt. Um beispielsweise die 
wettbewerbsrelevanten Chancen und Risiken digitaler Plattformen, dyna- 
mischer Preisdifferenzierungsstrategien und algorithmenbasierter Abspra- 
chen angemessen fassen zu können, bedarf es eines breiten Wettbewerbs- 


C. Fazit 377 


verständnisses, das nicht nur auf das Effizienzkriterium abstellt. Zweifellos 
handelt es sich aber um eine schwierige Gratwanderung, einen wettbewerbs- 
politischen Ansatz auszuarbeiten, der weder zu eng noch zu breit ausgestal- 
tet ist. 


§8 „More Realistic Approach“ 


A. „Behavioral Antitrust“ und „Normative Behavioral Antitrust“ 


I. Überblick 


Werden „Behavioral Antitrust“ und „Normative Behavioral Antitrust“ zusam- 
mengefügt, ergibt sich der „More Realistic Approach“. Diese Verbindung lässt 
sich schematisch wie folgt darstellen: 


Positive Grundlage Normative Grundlage 


Verhaltensökonomik 


y 


Normative Verhaltensökonomik 


New Brandeis 


Movement of 
Antitrust 


Y 
Behavioral Antitrust Normative Behavioral Antitrust 
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More Realistic Approach 


Abbildung 4: Aufbau des „More Realistic Approach“ 


Augenfällig wird hierbei, dass sowohl die positive als auch die normative 
Grundlage massgeblich von der Verhaltensökonomik geprägt sind. Jedoch sind 
Unterschiede auszumachen: Während verhaltensökonomische Erkenntnisse das 
Verhaltensmodell direkt beeinflussen, regen sie mehr indirekt zur Revidierung 
des Zielmodells an. Nachfolgend sind in gebotener Kürze die Kernelemente der 
positiven und normativen Grundlage des „More Realistic Approach“ zu reka- 
pitulieren. 
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1. Positive Grundlage 


Ausgangspunkt bildet das traditionelle Verhaltensmodell der effektbasierten 
Wettbewerbstradition: das „homo oeconomicus“-Modell. Das Modell wird ba- 
sierend auf den empirischen Erkenntnissen der Verhaltensökonomik revidiert 
und erweitert. Im Kern machen die verhaltensökonomischen Erkenntnisse deut- 
lich, dass Marktakteure aufgrund kognitiver Verzerrungen systematisch vom 
erwarteten rationalen Verhalten abweichen. Vor diesem Hintergrund gilt es die 
drei traditionellen Grundannahmen des „homo oeconomicus“-Modells zu revi- 
dieren; neu ist von (1) beschränkt rationalen, (2) beschränkt willensstarken und 
(3) beschränkt eigeninteressierten Marktakteuren auszugehen. Über den „Law 
and Economics“-Ansatz fanden diese verhaltensökonomischen Erkenntnisse 
Eingang ins Wettbewerbsrecht.! Dieser unter dem Namen „Behavioral Anti- 
trust“ firmierende Ansatz legt dar, wie die systematische Abweichung vom er- 
warteten rationalen Verhalten der Marktakteure im Rahmen der wettbewerbs- 
bezogenen Rechtsetzung und -anwendung mitzuberücksichtigen ist. Dabei ist 
es das erklärte Ziel, eine robustere und realitätsnähere theoretische Grundlage 
für das Wettbewerbsrecht zu schaffen.” Die empirischen Erkenntnisse der Ver- 
haltensökonomik sollen das traditionelle Verhaltensmodell jedoch nicht sub- 
stituieren, sondern lediglich ergänzen. Dies ist insbesondere der Heterogenität 
und Variabilität des tatsächlichen menschlichen Verhaltens geschuldet: Diese 
Tatsache vor Augen haltend lassen sich nur begrenzt Verallgemeinerungen vor- 
nehmen.? Schliesslich kann „Behavioral Antitrust“ die wettbewerbsrechtliche 
Analyse verschiedentlich bereichern‘? 


— SSNIP-Test 
Allen voran aufgrund der sog. „brand loyality“ der Marktakteure ist es ent- 
scheidend, dass bei der Marktabgrenzung nicht auf ein objektives, an das 
„homo oeconomicus“-Modell angelegte Konsumentenverhalten abgestellt 
wird, sondern auf das tatsächliche Verhalten, das sich auf der Grundlage 
eines real durchgeführten SSNIP-Tests ermitteln lässt. 


— Sekundärmärkte 
Verhaltensökonomische Erkenntnisse legen nahe, dass Primär- und Se- 
kundärmärkte aus wettbewerbsbehördlicher Sicht nicht als Gesamtmarkt, 
sondern als zwei getrennte Märkte zu betrachten sind. Aufgrund des sog. 
„hyperbolic discount effect“ bewerten die Konsumenten die zukünftig anfal- 


! Siehe hierzu oben: § 6.4.1. Grundlagen der Verhaltensökonomik. 

? Siehe hierzu oben: $6.B. I. Allgemeines. 

3 Siehe hierzu oben: $6.4.11.4.ii) Variabilität und Heterogenität. 

4 Zu den nachfolgenden Anwendungsfeldern siehe eingehend oben: $6.B.II. Ausgewählte 
Anwendungsfelder. 
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lenden Kosten auf dem Sekundärmarkt nämlich nur unzureichend und über- 
bewerten dahingegen die kurzfristigen Preisvorteile auf dem Primärmarkt. 
Mit einer getrennten Marktbetrachtung kann dieser kognitiven Verzerrung 
der Marktakteure angemessen Rechnung getragen werden. 


— „Resale Price Maintenance “-Strategien 

Verhaltensökonomische Erkenntnisse zeigen auf, dass „Resale Price Mainte- 
nance“-Strategien kritischer zu betrachten sind, als dies gemäss der vorherr- 
schenden Doktrin der „Chicago School“ der Fall ist. Konkret bedienen sich 
Hersteller aufgrund der Verfügbarkeitsverzerrungen und der Verlustaversion 
irrational oft vertikaler Mindestpreisbindungen. Da sie für diese Strategien 
in der Regel erst langfristig oder gar nicht vom Markt diszipliniert werden, 
können solche Mindestpreisbindungen zu erheblichen Effizienzverlusten 
führen. 


— Produktkopplungen 

Auch bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Produktkopplungen 
wird die relativ positive Sichtweise der „Chicago School“ aufgrund verhal- 
tensökonomischer Erkenntnisse in Frage gestellt. Dabei spielt insbesondere 
die Status-Quo-Verzerrung eine massgebliche Rolle: Aufgrund der Trägheit 
und dem damit einhergehenden Hang zu den bestehenden Voreinstellungen, 
werden Konsumenten auf dem Markt des gekoppelten Produkts auch dann 
nicht auf eine bessere Alternative der Konkurrenz ausweichen, wenn die 
Hürden für einen Wechsel minimal sind. Damit sind Kopplungspraktiken 
insgesamt kritisch zu sehen. 


— Horizontale Fusionen 

Schliesslich legen verhaltensökonomische Erkenntnisse eine kritischere 
Haltung gegenüber horizontalen Fusionen nahe. Konkret zeigt „Behavio- 
ral Antitrust“ auf, dass das Bestehen von tiefen Marktzutrittsschranken und 
die Geltendmachung produktiver Effizienzgewinne nur bedingt zuverlässige 
Faktoren sind, anhand derer sich horizontale Zusammenschlüsse bewerten 
lassen. Bei beiden Faktoren ist nämlich der Einfluss der egozentrischen Ver- 
zerrung zu berücksichtigen. Diese Verzerrung führt einerseits zu mehr irra- 
tionalen und weniger rationalen Markteintritten, als auf der Grundlage des 
traditionellen Verhaltensmodells angenommen wird. Andererseits führt die 
egozentrische Verzerrung dazu, dass Unternehmer das effizienzerhéhende 
Potenzial eines Zusammenschlusses systematisch überschätzen und dieser 
im Extremfall sogar eine effizienzvernichtende Wirkung hat. 


Insgesamt lässt sich festhalten, dass im Rahmen von ,,Behavioral Antitrust“ die 
vorherrschende wettbewerbsrechtliche Sichtweise, die häufig von der eingriffs- 
skeptischen Doktrin der „Chicago School“ geprägt ist, mehrheitlich kritisch 
betrachtet wird. Darüber hinaus machen die Anwendungsfelder deutlich, dass 
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„Behavioral Antitrust“ in erster Linie über die Rechtsanwendung implementiert 
wird. 


2. Normative Grundlage 


Ausgangspunkt bildet das Zielmodell der effektbasierten Wettbewerbstraditi- 
on: Geprägt von der Wohlfahrtsökonomik hat der Wettbewerb ausschliesslich 
die Erhöhung der statischen Effizienz zum Ziel. Dieses Zielmodell wird sodann 
basierend auf den empirischen Erkenntnissen der psychologischen Glücksfor- 
schung, die im Rahmen der Normativen Verhaltensökonomik in den ökonomi- 
schen Kontext überführt wurden, revidiert. In diesem Sinne ist Wohlfahrt nicht 
mehr mit der Erhöhung der statischen Effizienz gleichzusetzen, sondern es wird 
von einem breiteren, interdisziplinär ausgerichteten Wohlfahrtsverständnis aus- 
gegangen. Oder konkreter formuliert: Im Rahmen des Wohlfahrtsmassstabs 
wird das Effizienzkriterium (Förderung der Wohlfahrt) durch das „Happiness“- 
Kriterium (Förderung des menschlichen Wohlbefindens) substituiert. Zwei Er- 
kenntnisse der psychologischen Glücksforschung sind für die Ausgestaltung 
der normativen Grundlage des Wettbewerbsrechts von besonderer Bedeutung: 
Einerseits machen empirische Erkenntnisse deutlich, dass das menschliche 
Wohlbefinden multidimensional ist. Dabei spielen neben ökonomischen auch 
ausserökonomische Faktoren eine wesentliche Rolle.” Andererseits hat die 
Glücksforschung aufgezeigt, dass die finanzielle Lage einen weitaus kleineren 
Einfluss auf das menschliche Wohlbefinden hat, als gemeinhin angenommen 
wird. 


Es ist jedoch zu beachten, dass die Förderung des menschlichen Wohlbefindens 
nicht als direktes Ziel der Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik zu verstehen 
ist, sondern als Grundprämisse, von der aus sich das eigentliche Zielmodell ab- 
leitet.° Für die westlichen Industrieländer wurde ausgehend von dieser Grund- 
prämisse ein Zielmodell ausgearbeitet; der sog. „Multiple Goal Approach“. 
Dabei handelt es sich aber noch nicht um ein praxisfertiges Zielmodell, das auf 
eine spezifische nationale Wettbewerbspolitik zugeschnitten ist. Vielmehr ist 
der „Multiple Goal Approach“ als normative Richtschnur zu verstehen, an der 
sich die westlichen Industrieländer ausrichten können. Der „Multiple Goal Ap- 
proach“ beinhaltet dabei folgende vier Wettbewerbsziele:’ 


> Es kann zwar argumentiert werden, dass auch der traditionelle Wohlfahrtsbegriff implizit 
multidimensional ist. Im Gegensatz zu diesem traditionellen Wohlfahrtsbegriff hat das Kon- 
zept des menschlichen Wohlbefindens jedoch den Vorteil, dass die verschiedenen (Sub-)Fak- 
toren explizit ausgewiesen werden. Damit lassen sich von einem analytischen Standpunkt aus 
differenziertere Aussagen tätigen. 

6 Siehe hierzu oben: $7.B. I. Grundprämisse: Förderung des menschlichen Wohlbefin- 
dens. 

7 Zu den nachfolgenden Wettbewerbszielen siehe eingehend oben: $7.B.1l. „Multiple 
Goal Approach“. 
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— Erhaltung einer effektiven Wettbewerbsstruktur 

Die Erhaltung einer effektiven Wettbewerbsstruktur bedingt allen voran, 
dass KMU erlaubt wird, in ein breites Oligopol aufzusteigen, oder aber so- 
weit geschiitzt sind, dass sie in der atomistischen Marktstruktur unterhalb 
des Oligopols ihr Auskommen finden. Konkret lassen sich KMU stärken, 
indem die Bagatellkartellausnahme erweitert wird oder aber indem die Zu- 
sammenschlusskontrolle auf die Ubernahmen aufstrebender KMU durch 
Grossunternehmen ausgerichtet wird. 


— Förderung der dynamischen und statischen Effizienz 

Auch die Förderung der Effizienz ist ein Ziel der Wettbewerbspolitik, wobei 
diesem — vor dem Hintergrund der Förderungen des menschlichen Wohl- 
befindens — aber keine hervorgehobene Stellung zukommt. Zudem lässt sich 
innerhalb des Effizienzkriteriums eine Abstufung vornehmen: Während die 
dynamische Effizienz bei der Förderung des menschlichen Wohlbefindens 
eine durchaus wichtige Rolle spielen kann, kommt der statischen Effizienz 
eine weniger wichtige Rolle zu. Und innerhalb des statischen Effizienzkri- 
teriums ist schliesslich die Konsumentenrente höher zu gewichten als die 
Totalrente. 


— Sicherung ökonomischer und politischer Freiheit 

Um der ökonomischen und politischen Freiheit effektiv Rechnung zu tragen, 
bedarfes einer Wettbewerbspolitik, die nicht nur den Missbrauch von Markt- 
macht untersagt, sondern Marktmacht ab einer gewissen Schwelle ganz all- 
gemein eindämmt. Denn Marktmacht, unabhängig davon, wie erworben, 
kann mit systemrelevanten Risiken für Wirtschaft und Gesellschaft einher- 
gehen. Konkret sind unterschiedlich einschneidende Massnahmen denkbar: 
Von Unternehmensentflechtungen über absolutes Zusammenschlussverbot 
für Grossunternehmen bis hin zur Senkung der Schwellenwerte im Rahmen 
der Fusionskontrolle. 


— Gewährleistung eines fairen Wettbewerbs 

Um substanzielle Fairnessüberlegungen in den wettbewerbsrechtlichen 
Kontext einfliessen zu lassen, bieten sich insbesondere die Verdrängungs- 
und Ausbeutungstatbestände an. Von der Implementierung eines allgemei- 
nen Fairnessrechtfertigungstatbestands ist dahingegen abzusehen: Diese 
stellt ein problematisches Einfallstor für ausserökonomische Argumente 
dar, die ungefiltert ins Wettbewerbsrecht Eingang finden. Alternativ können 
Fairnessüberlegungen auch Rechnung getragen werden, wenn gewisse Be- 
reiche, in denen eine Anwendung wettbewerbsrechtlicher Normen dem ge- 
sellschaftlichen Fairnessverständnis zuwiderlaufen, vom wettbewerbsrecht- 
lichen Geltungsbereich ausgenommen werden. 
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„Normative Behavioral Antitrust“ basiert aber nicht nur auf den Erkenntnis- 
sen der Normativen Verhaltensökonomik und der damit verbundenen Glücks- 
forschung; der Ansatz greift darüber hinaus auch Elemente der „New Brandeis 
Movement of Antitrust“ auf. Diese neue wettbewerbspolitische Bewegung setzt 
sich ebenfalls für eine Abkehr von der traditionellen Wohlfahrtsökonomik ein. 
Konkret schlagen deren Anhänger vor, dass das Konsumentenwohlfahrtskrite- 
rium durch ein breiteres, interdisziplinär ausgerichtetes Zielmodell substituiert 
wird. Dabei soll das Wettbewerbsrecht unter anderem auch folgende Ziele ein- 
beziehen: Bekämpfung von Unternehmenskonzentration, Sicherung der Kon- 
sumentensouveränität, Eindämmung des Datenmissbrauchs, Gewährleistung 
von Fairness oder Verhinderung von politischer Machtakkumulation. 

In diesem Sinne stellt „Behavioral Normative Antitrust“ ein synthetisiertes 
Produkt der Normativen Verhaltensökonomik und der „New Brandeis Move- 
ment of Antitrust“ dar.® 


Hinsichtlich „Normative Behavioral Antitrust“ sind drei ergänzende Bemerkun- 
gen angebracht: Einerseits wird im Ansatz offen und transparent mit allfälligen 
Zielkonflikten umgegangen. Die Tatsache, dass sich im Einzelfall Widersprü- 
che zwischen den Wettbewerbszielen ergeben können, ist offen anzuerkennen 
und nicht als theoretische Unzulänglichkeit von „Normative Behavioral An- 
titrust“ zu verstehen. Die Konflikte sind im Rahmen rechtlicher Abwägungs- 
vorgänge aufzulösen. Andererseits gilt bezüglich der Ermessensspielräume der 
rechtsanwendenden Behörden folgender Grundsatz: Je breiter das Zielmodell, 
desto enger sind die Tatbestände zu formulieren. So bietet es sich im Rahmen 
des „Multiple Goal Approach“ an, mit eng umschriebenen Vermutungs-, Aus- 
nahme- und Rechtfertigungstatbeständen zu arbeiten. Solche Tatbestände gren- 
zen die Ermessensspielräume der Behörden ein und erschweren schädliche 
„rent seeking“-Strategien.? Schliesslich ist zu erwähnen, dass „Normative Be- 
havioral Antitrust“ in erster Linie über die Rechtsetzung implementiert wird. 


3. Vereinbarkeit? 


Betrachtet man die positive und normative Grundlage des „More Realistic Ap- 
proach“, so stellt sich die Frage, inwieweit diese miteinander vereinbar sind. So 
werden die wettbewerbspolitischen Forderungen im Rahmen von „Behavioral 
Antitrust fast ausschliesslich vor dem Hintergrund des statischen Effizienz- 
ziels formuliert, während die Erhöhung der statischen Effizienz im Rahmen von 
„Normative Behavioral Antitrust — so zumindest in seiner Ausprägung für die 
westlichen Industrieländer — nur eines unter mehreren Wettbewerbszielen dar- 
stellt. Folglich besteht die Gefahr, dass sich die wettbewerbspolitischen Forde- 


8 Zur „New Brandeis Movement of Antitrust“ siehe oben: $ 7.A.III. „New Brandeis Move- 
ment of Antitrust“. 
? Siehe hierzu oben: $ 7.B.11.5. Ergänzende Bemerkungen und Anforderungen. 
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rungen von ,,Behavioral Antitrust und ,,Normative Behavioral Antitrust“ wi- 
dersprechen bzw. die positive und normative Grundlage des ,,More Realistic 
Approach“ nicht kompatibel sind. Wie die nachfolgenden Ausführungen deut- 
lich machen, ist diese Gefahr jedoch weitgehend unbegründet. 


Einerseits ist „Behavioral Antitrust“ nämlich mehr als faktenorientierte Ana- 
lysemethode und weniger als wettbewerbspolitischer Forderungskatalog zu ver- 
stehen. Es geht also nicht primär darum, Regulierungsvorschläge auszuarbeiten, 
sondern mit Hilfe der empirischen Erkenntnisse der Verhaltensökonomik eine 
fundierte Faktenbasis zu schaffen.!® Folglich ist „Behavioral Antitrust“ auch 
nicht an ein bestimmtes normatives Leitbild geknüpft. Ganz deutlich kommt 
dies beim oben dargestellten Anwendungsbeispiel betreffend Marktabgrenzung 
zum Ausdruck: Wird akzeptiert, dass das reale Konsumentenverhalten den re- 
levanten Markt definiert, so erweitern verhaltensökonomische Erkenntnisse 
lediglich die Faktenlage und nehmen keine Bewertung vor dem Hintergrund 
eines bestimmten Zielmodells vor.!! 


Andererseits ist es grundsätzlich nicht problematisch, wenn im Rahmen von 
„Behavioral Antitrust“ wettbewerbspolitische Forderungen formuliert werden, 
die an das Effizienzziel anknüpfen. Denn wie bereits dargelegt, sind Zielkonflik- 
te zwischen den einzelnen Wettbewerbszielen nicht die Regel, sondern die Aus- 
nahme.!? Dementsprechend erstaunt es auch nicht, dass keine grossen Differen- 
zen auszumachen sind, wenn man die wettbewerbspolitischen Forderungen von 
„Behavioral Antitrust“ und ,,Normative Behavioral Antitrust“ vergleicht. Oft 
greifen sie sogar ineinander und geben damit die gleiche wettbewerbspolitische 
Richtung vor. So beispielsweise bei der Bewertung von horizontalen Fusionen: 
Beide Ansätze kommen letztlich zum Schluss, dass gegenüber horizontalen Fu- 
sionen grundsätzlich eine kritische Haltung einzunehmen ist. Sei dies nun, weil 
erwartete Effizienzgewinne aufgrund kognitiver Verzerrungen überschätzt wer- 
den (,,Behavioral Antitrust“) oder weil Machtakkumulation aufgrund ihrer ne- 
gativen Auswirkungen für die ökonomische und politische Freiheit grundsätz- 
lich eingeschränkt werden sollte („Normative Behavioral Antitrust‘‘)."3 


Ferner ist nicht von einer Unvereinbarkeit auszugehen, nur weil die wett- 
bewerbspolitischen Forderungen gegebenenfalls in Konflikt stehen können. In 
der Regel lassen sich die konfligierenden Forderungen kombinieren und damit 
entschärfen. So etwa im Bereich von „Resale Price Maintenance“-Strategien: 
Die Analyse im Rahmen von „Behavioral Antitrust“ ergab, dass solche Stra- 
tegien aufgrund kognitiver Verzerrungen oder Fairnessüberlegungen irrational 


10 Siehe hierzu oben: $ 6.B.1II.5. Ubertriebener Interventionismus und Paternalismus. 

11 Siehe hierzu oben: $6.B.11.1.i) Relevanter Markt. 

12 Siehe hierzu oben: $7.B.11.5.i) Umgang mit Zielkonflikten. 

13 Siehe hierzu oben: $6.B.11.4. Horizontale Fusionen und $ 7.B.1I.3. Sicherung ökonomi- 
scher und politischer Freiheit. 
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oft eingesetzt werden und von den Wettbewerbsbehörden insgesamt kritisch zu 
bewerten sind. Im Gegensatz dazu wurde im Rahmen von ,,Normative Beha- 
vioral Antitrust“ dargelegt, dass Einschränkungen im Bereich von vertikalen 
Mindestpreisbindungen insbesondere KMU treffen, da diese auf kein unterneh- 
mensinternes Vertriebssystem zurückgreifen können. Um KMU institutionell 
zu stärken, ist daher von einem Verbot von „Resale Price Maintenance“-Strate- 
gien abzusehen. 

Die beiden unterschiedlichen Positionen lassen sich nun wie folgt in Ein- 
klang bringen: Bei Unternehmen mit geringen Marktanteilen sind vertika- 
le Mindestpreisbindungen grundsätzlich als zulässig zu erachten, bei markt- 
beherrschenden Unternehmen sollen diese dahingegen verboten werden. Damit 
wird eine „Resale Price Maintenance“-Strategie weniger als zweiseitige Wett- 
bewerbsabreden aufgefasst, sondern mehr als Missbrauch einer marktbeherr- 
schenden Stellung.!4 


Schliesslich würden sich allfällige Konflikte zwischen der positiven und norma- 
tiven Grundlage auch entschärfen, wenn sich „Behavioral Antitrust“ zukünftig 
von der Erhöhung der statischen Effizienz als ausschliesslichem Wettbewerbs- 
ziel löst und sich stattdessen — unter Rückgriff auf „Normative Behavioral An- 
titrust“ — an einem Zielmodell orientiert, das mit den verhaltensökonomischen 
Erkenntnissen in Einklang steht. So würde dann etwa bei der Bewertung von 
Produktkopplungen nicht nur auf das reale Konsumentenverhalten abgestellt 
werden, sondern solche Strategien auch hinsichtlich des Ziels bewertet, einen 
fairen Wettbewerb zu gewährleisten. Damit würde sich um den „More Realistic 
Approach“ ein eigenständiges Forschungsprogramm herausbilden. 


Unter anderem aus diesen Gründen ist die Befürchtung, dass die positive und 
normative Grundlage des ‚More Realistic Approach“ nicht kompatibel sind, 
weitgehend unbegründet. Aber auch wenn man diese Ansicht nicht teilt und 
die Vereinbarkeit kritisch sieht, heisst das nicht, dass der „More Realistic Ap- 
proach“ insgesamt gescheitert ist. Letztlich ist auch eine pragmatische Umset- 
zung denkbar: Anstatt die beiden Ansätze „Behavioral Antitrust und ,,Norma- 
tive Behavioral Antitrust“ zu vereinen und gemeinsam anzuwenden, kann auch 
nur einer der beiden Ansätze im Zuge eines „More Realistic Approach“ imple- 
mentiert werden. Schliesslich ist es auch denkbar, dass nur ausgewählte Aspek- 
te aus den beiden Ansätzen herausgegriffen und in die praktische Wettbewerbs- 
politik überführt werden. 


14 Siehe hierzu oben: $6.B.11.2. „Resale Price Maintenance“ und $7.B.1l.1. Erhalt einer 
effektiven Wettbewerbsstruktur. 
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I. Überblick 


Der „More Realistic Approach“ lässt sich im Vergleich mit den traditionellen 
Wettbewerbskonzeptionen und den wettbewerbspolitischen Weiterentwicklun- 
gen wie folgt einordnen: 
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Effektbasiertes Wettbewerbsverständnis 


Abbildung 5: Einordnung des „More Realistic Approach“ 


Es gilt zu beachten, dass die Abbildung lediglich von schematischer Natur ist: 
Sie stellt keine exakte Positionierung der — teilweise sehr heterogenen — wett- 
bewerbspolitischen Ansätze dar, sondern verdeutlicht nur gewisse Grundten- 
denzen. Ferner lässt sich die Einordnung ohne Weiteres auf der Grundlage 
anderer Kriterien vornehmen. Die hier gewählten Achsen ,,Wettbewerbsver- 
ständnis“ und „Haltung gegenüber den Marktkräften“ scheinen jedoch insofern 
sinnvoll, als sie zwei grundlegende und aussagekräftige Themen adressieren. 


Das Kriterium ,,Wettbewerbsverstandnis“ gibt Antwort auf die Frage, ob Wett- 
bewerb mehr als Ziel oder Mittel zu verstehen ist und ob bei der Beschreibung 
des Verhaltens der Marktakteure mehr auf den methodologischen Individualis- 
mus oder auf den institutionellen Individualismus abgestellt wird. Die „Haltung 
gegenüber den Marktkräften“ leitet sich demgegenüber davon ab, wie der wett- 
bewerbspolitische Ansatz die Regulierungsbedürftigkeit der freien Markt- bzw. 
Wettbewerbsprozesse insgesamt bewertet. Dies hängt einerseits von der Be- 
wertung der Ergebnisse ab, die sich im freien Marktprozess ergeben, anderer- 
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seits von der Bewertung, inwieweit staatliche Institutionen zur Korrektur un- 
erwünschter Ergebnisse beitragen. 


II. Vertikalachse: ,, Wettbewerbsverstdndnis “ 


Die Frage, welchem Wettbewerbsverstandnis der „More Realistic Approach“ 
zuzuordnen ist, lässt sich anhand der positiven und normativen Grundlage be- 
werten: Während die positive Grundlage eine Antwort auf die Frage gibt, ob bei 
der Verhaltensanalyse mehr von einem methodologischen Individualismus oder 
von einem institutionellen Individualismus ausgegangen wird, lässt sich aus der 
normativen Grundlage ableiten, ob der Wettbewerb mehr Ziel- oder Mittelcha- 
rakter aufweist. 


Ganz grundsätzlich ist festzuhalten, dass sowohl die positive als auch die nor- 
mative Grundlage des „More Realistic Approach“ am effektbasierten Wett- 
bewerbsverständnis anknüpfen; das auf dem methodologischen Individualis- 
mus basierende „homo oeconomicus“-Modell und das statische Effizienzziel 
bilden jeweils den Ausgangspunkt. Durch die Einbindung verhaltensökonomi- 
scher Erkenntnisse im Rahmen von „Behavioral Antitrust und ,,Normative Be- 
havioral Antitrust“ nähern sich die Grundlagen jedoch dem systemischen Wett- 
bewerbsverständnis an. 


So wurde bereits dargelegt, dass eine auf der Grundlage der Verhaltensöko- 
nomik revidierte positive Grundlage durchaus mit dem systemischen Verhal- 
tensmodell vereinbar ist. Insbesondere sind sie durch die gleiche Zielausrichtung 
geeint: Sowohl die Verhaltensökonomik als auch das systemische Verhaltens- 
modell sehen die Annahmen von vollständig rationalen Marktakteuren sowie 
das „homo oeconomicus“-Modell insgesamt kritisch. Ferner haben beide An- 
sätze den Anspruch, die realen ökonomischen Lebensumstände adäquat wie- 
derzugeben. Vor diesem Hintergrund wird auch der methodologische Indivi- 
dualismus abgeschwächt: Obschon den institutionellen Faktoren keine zentrale 
Stellung zukommt, wie dies beim institutionellen Individualismus der Fall ist, 
so ist dennoch festzuhalten, dass diese im Rahmen von „Behavioral Antitrust“ 
immerhin thematisiert werden. So weist beispielsweise Tor darauf hin, dass 
die Marktakteure nicht in einer abstrakten und kontextfreien Umgebung ope- 
rieren, sondern vom institutionellen Rahmenwerk beeinflusst werden. Darüber 
hinaus nähert sich ,,Behavioral Antitrust“ dem systemischen Verhaltensmodell 
an, wenn verhaltensökonomische Befunde berücksichtigt werden, welche die 
positiven Aspekte von Heuristiken darlegen (sog. „fast-and-frugal decision ma- 
king“). Diese Erkenntnisse decken sich weitgehend mit der ordnungsökonomi- 
schen Vorstellung eines fehlbaren und iterativ vorgehenden Marktakteurs, der 
über Reflexions- und Lernprozesse sein irrationales Verhalten selbständig kor- 
rigieren kann. Insgesamt lässt sich die positive Grundlage des „More Realistic 
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Approach“ damit immer noch dem effektbasierten Wettbewerbsverständnis zu- 
ordnen, nähert sich jedoch dem systemischen Wettbewerbsverständnis an.'> 


Auch mit Blick auf die normative Grundlage lässt sich eine Öffnung hin zum 
systemischen Wettbewerbsverständnis beobachten. Zwar wird im „More Rea- 
listic Approach“ dem Wettbewerb immer noch mehr Mittel- als Zielcharakter 
attestiert, dennoch können — je nach konkreter Ausgestaltung der normativen 
Grundlage — auch systemische Zielelemente Eingang finden. So etwa beim oben 
skizzierten „Multiple Goal Approach“, wo unter anderem die Erhöhung der dy- 
namischen Effizienz sowie die Sicherung ökonomischer und politischer Frei- 
heit als Wettbewerbsziele ausgegeben werden. Diese beiden Zielkomplexe sind 
traditionell dem systemischen Wettbewerbsverständnis zuzuordnen. Jedoch hat 
die Annäherung an das systemische Wettbewerbsverständnis ihre Grenzen: Der 
„Multiple Goal Approach“ schützt die ökonomische Handlungsfreiheit nicht 
absolut, da diese basierend auf Zweckmässigkeitsüberlegungen — wie Effizienz 
oder Fairness — eingeschränkt werden kann. Besonders problematisch ist dabei, 
dass diese Zweckmässigkeitsüberlegungen in Form von Vermutungs-, Ausnah- 
me- und Rechtfertigungstatbeständen einfliessen. Diese stehen nämlich mit der 
internen Logik des systemischen Wettbewerbsverständnisses in Konflikt.!® 


Insgesamt ist festzuhalten: Der „More Realistic Approach“ beruht in erster 
Linie auf einem effektbasierten Wettbewerbsverständnis, greift aber sowohl bei 
der positiven als auch bei der normativen Grundlage punktuell auf Elemente des 
systemischen Wettbewerbsverständnisses zurück. 


III. Horizontalachse: „Haltung gegenüber den Marktkräften“ 

Wie dargelegt, knüpft die Haltung gegenüber den Marktkräften vorliegend an 
zwei Kriterien an: Einerseits an die Bewertung der nicht regulierten, markt- 
induzierten Ergebnisse und andererseits an die Bewertung der wettbewerbspoli- 
tischen Korrektive. Die beiden Kriterien lassen sich nicht direkt auf der Basis 
der positiven und normativen Grundlage evaluieren. Vielmehr sind sie vor dem 
Hintergrund des gesamten „More Realistic Approach“ zu betrachten. 


1. Bewertung der nicht regulierten, marktinduzierten Ergebnisse 


Im „More Realistic Approach“ werden die aus den freien Marktprozessen re- 
sultierenden Ergebnisse vergleichsweise kritisch betrachtet. Besonders deutlich 
wird dies, wenn man das Programm des „More Realistic Approach“ mit jenem 
der „Chicago School“ oder der Österreicher Schule vergleicht. Beide letzt- 
genannten Ansätze bewerten die Ergebnisse eines freien Marktprozesses sehr 


15 Siehe hierzu oben: $6.B.11l.3. Unzureichende Vermittlerfunktion. 
16 Siehe hierzu oben: $7.B.1l. „Multiple Goal Approach“. 
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positiv. Exemplarisch dafür ist die Haltung der „Chicago School“ hinsichtlich 
Marktmacht: Diese sei in erster Linie Ausdruck effizienter Unternehmensfüh- 
rung und daher überwiegend unproblematisch. Darüber hinaus sorge der Wett- 
bewerb im Sinne eines Ausleseverfahrens dafür, dass marktmächtige Unterneh- 
men, die nicht zum Gleichgewichtspreis anbieten können, über lange Sicht aus 
dem Markt ausscheiden. Damit reguliert sich der Markt über die Wettbewerbs- 
prozesse selbst.!7 Ähnlich positiv werden die nicht regulierten, marktindu- 
zierten Ergebnisse auch von der Osterreicher Schule bewertet. Im Vergleich zur 
„Chicago School“ ist jedoch eine Einschränkung zu machen: Die Ergebnisse 
sind nur dann wiinschenswert, wenn sich die Wettbewerbsprozesse innerhalb 
der spontanen Ordnung abspielen. Oder zugespitzt formuliert: Die Osterrei- 
cher Schule weist nur innerhalb der spontanen Ordnung ein sehr ausgepragtes 
Marktvertrauen auf.!® 

Der ,,More Realistic Approach“ sieht im Gegensatz dazu deutlich mehr 
Handlungsbedarf. So betrachtet dieser Wettbewerbsansatz Marktmacht so- 
wohl aus ökonomischen als auch ausserökonomischen Gründen kritischer. 
Namentlich weist der „More Realistic Approach“ im Gegensatz zur „Chica- 
go School“ auf die von marktmächtigen Unternehmen ausgehende Gefahr für 
die demokratischen Prozesse hin: Auch wenn Marktmacht ausschliesslich Aus- 
druck effizienter Unternehmensstrukturen und damit „gerechtfertigt“ ist, kann 
ein marktmächtiges Unternehmen dennoch seine ökonomische Machtstellung 
missbrauchen, um auf demokratische und rechtsstaatliche Prozesse Einfluss zu 
nehmen. Darüber hinaus teilt der „More Realistic Approach“ auch nicht das 
Marktvertrauen der Österreicher Schule: So werden die Ergebnisse, die sich 
im Rahmen der spontanen Ordnung ergeben, nicht immer als wünschenswert 
betrachtet. Diese Haltung des „More Realistic Approach“ kommt indirekt mit 
der Forderung nach effizienz- oder fairnessbedingten Vermutungs-, Ausnahme- 
oder Rechtfertigungstatbeständen zum Ausdruck. Auf einer abstrakteren Ebene 
kann folglich gesagt werden, dass der „More Realistic Approach“ die Harmo- 
nie-These der Österreicher Schule nicht teilt. 


2. Bewertung der wettbewerbspolitischen Korrektive 


Bezüglich der Bewertung, inwieweit staatliche Institutionen unerwünschte Er- 
gebnisse korrigieren können, nimmt der „More Realistic Approach“ eine ver- 
gleichsweise optimistische Position ein: Eine ausgebaute und starke Wett- 
bewerbspolitik wird vielfach als Korrektiv für die nicht wünschenswerten 
Marktergebnisse betrachtet. Denn im Ergebnis gehen sowohl „Behavioral Anti- 
trust“ als auch „Normative Behavioral Antitrust“ von einer relativ aktiven Wett- 
bewerbspolitik aus — sei dies nun, weil die Faktenlage erweitert wird oder aber 


17 Siehe hierzu oben: $4.B.11.3.iv) Aufgabe der Wettbewerbspolitik. 
18 Siehe hierzu oben: $4.B.111.1.i) Hayeks Ordnungs- und Regelverständnis. 
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weil der wettbewerbsrechtlichen Analyse ein breiteres Zielmodell zugrunde ge- 
legt wird. 

Dennoch ist zu betonen, dass der „More Realistic Approach“ vor dem Hin- 
tergrund des sog. „Staatsversagens“ wettbewerbspolitische Eingriffe nicht pau- 
schal und vorbehaltslos befürwortet. Vereinfacht gesagt, führen beim Staats- 
versagen Fehlanreize für die staatlichen Entscheidungsträger dazu, dass 
unerwünschte Marktergebnisse nicht korrigiert werden. Im Rahmen der Wett- 
bewerbspolitik ist unter anderem in folgenden Fällen von einem Staatsversagen 
auszugehen: (/) Beeinflussungen wettbewerbsrechtlicher Entscheidungen 
durch private Interessenvertreter, (2) Beeinflussungen des Gesetzgebungspro- 
zesses durch private Interessenvertreter sowie (3) Ineffizienzen bei der behörd- 
lichen Umsetzung der Wettbewerbspolitik.!? 

Die Problematik des Staatsversagens wurde dabei an verschiedenen Stellen 
aufgegriffen und versucht durch eine entsprechende Ausgestaltung der positi- 
ven und normativen Grundlage abzumildern versucht. So soll etwa die Einfluss- 
nahme privater Interessenvertreter auf die wettbewerbsrechtlichen Entschei- 
dungsträger mittels enger gebundener Tatbestände erschwert werden. Da es den 
Behörden damit an Ermessensspielräumen fehlt, können private Interessenver- 
treter nur sehr begrenzt mittels schädlichen „rent seeking“-Strategien Einfluss 
nehmen.” Ferner wird aber auch die Beeinflussung des Gesetzgebungspro- 
zesses durch private Interessenvertreter eingedämmt: Aufgrund der kritischen 
Betrachtung von Marktmacht wird es für Unternehmen zunehmend schwieriger, 
eine ökonomische Machtstellung aufzubauen, auf deren Grundlage sie auf den 
Gesetzgebungsprozess Einfluss nehmen können.?! Zwar besteht dann immer 
noch die Möglichkeit, dass sich kleine Unternehmen zu einem Interessenver- 
band zusammenschliessen und auf diese Weise politisch Einfluss nehmen. Sol- 
che Verbände sind in der Regel jedoch weniger problematisch, da die Verbands- 
bildung sowie die Durchsetzung der teilweise sehr heterogenen Interessen mit 
deutlich höheren Transaktionskosten verbunden sind. Schliesslich wurde auch 
das Problem einer ineffizienten behördlichen Umsetzung der Wettbewerbspoli- 
tik thematisiert. Insbesondere wird davor gewarnt, dass bei einem zu breiten 
und offenen Zielmodell die rechtsanwendenden Behörden länger brauchen, um 
teurere und schlechtere Entscheidungen zu fällen. Folglich gilt es, das Zielmo- 
dell nicht ausufernd breit auszugestalten und unter Umständen auf sektorspe- 
zifische Regulierungen zurückzugreifen, wenn eine Überforderung der Wett- 
bewerbsbehörden droht.” 


19 Siehe hierzu: Brunetti, S. 187 ff.; Mankiw/Taylor, S.357ff.; das Staatsversagens bildet 
auch einen Forschungsschwerpunkt innerhalb der bereits dargestellten Neue Institutionenöko- 
nomik. Siehe hierzu oben: $5.B. 1.3. Neue Institutionenökonomik. 

20 Siehe hierzu oben: $7.B.11.5.ii) Ausgestaltung der wettbewerbsrechtlichen Tatbestände. 

2! Siehe hierzu oben: $7.B.11.3. Sicherung ökonomischer und politischer Freiheit. 

22 Siehe hierzu oben: $7.B.IV.3. Gefahr eines nicht praktikablen Wettbewerbsrechts. 
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Die Ausführungen machen deutlich, dass auch im „More Realistic Approach“ 
staatliche Institutionen durchaus kritisch betrachtet werden. Letztlich ist es je- 
doch nicht zielführend, staatliche Massnahmen und marktwirtschaftliche Pro- 
zesse gegeneinander auszuspielen. In der Realität bedingen sich Staat und 
Markt gegenseitig und sind vielfältig ineinander verzahnt. In diesem Sinne 
ist auch Schott zu verstehen, wenn er festhält, dass in einer modernen Wett- 
bewerbswirtschaft „Staatsverantwortung und unternehmerische Marktgestal- 
tung (...) in äusserst differenzierter Weise‘? ineinandergreifen. Von oberfläch- 
lichen Kategorisierungen — wie eine Gegenüberstellung des „guten“ Markts und 
des „schlechten“ Staats — ist abzusehen. 


Insgesamt ist zu bilanzieren: Dem „More Realistic Approach“ ist, insbeson- 
dere im Vergleich zu den traditionellen wettbewerbspolitischen Ansätzen, eine 
durchaus kritische Haltung gegenüber den Marktkräften zu attestieren. Den- 
noch ist zu betonen, dass die Unterschiede nicht von grundsätzlicher, sondern 
gradueller Natur sind: So wird die Leistungsfähigkeit der Markt- bzw. Wett- 
bewerbsprozesse nicht grundsätzlich in Frage gestellt. Vielmehr geht es im 
„More Realistic Approach“ darum, die verschiedentlich auftretenden negativen 
Auswirkungen der Marktprozesse über eine starke und aktive Wettbewerbspoli- 
tik in wünschenswerte Bahnen zu lenken. 


IV. Zwischen später „Harvard School“ und Freiburger Schule 


Auch wenn der „More Realistic Approach“ einen eigenständigen Wettbewerbs- 
ansatz darstellt, weist er mit zwei traditionellen Wettbewerbskonzeptionen den- 
noch verschiedene Überschneidungspunkte auf; namentlich sind das die späte 
„Harvard School“ und die Freiburger Schule. Der Ansatz lässt sich insofern 
zwischen den beiden Wettbewerbskonzeptionen ansiedeln. Nachfolgend ist auf 
drei Gemeinsamkeiten des „More Realistic Approach“, der späten „Harvard 
School“ und der Freiburger Schule vertiefter einzugehen.** 


— Wettbewerbspolitische Hybriden 
Einerseits können alle drei Ansätze als wettbewerbspolitische Hybriden auf- 
gefasst werden. Der „More Realistic Approach“, die späte „Harvard School“ 
als auch die Freiburger Schule lassen sich nicht ohne Weiteres einem der 
beiden traditionellen Wettbewerbsverständnissen zuordnen. Wie der „More 
Realistic Approach“ orientieren sich auch die anderen beiden Wettbewerbs- 
konzeptionen nicht nur an einem Wettbewerbsverständnis, sondern greifen 
systemische und effektbasierte Elemente auf. So hat der Wettbewerb der spä- 


23 Schott, Nr. 1. 

24 Zum Wettbewerbsverständnis der späten „Harvard School“ und der Freiburger Schu- 
le siehe eingehend oben: $4.B.11.2.ii) Späte „Harvard School“: wirksamer Wettbewerb und 
$4.B.1I1.2.ii) Kernelemente des Ordoliberalismus. 
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ten „Harvard School“ — zumindest nach Clark — nicht nur die Aufgabe, die 
produktive Effizienz zu fördern sowie ineffiziente Verfahren und Akteure zu 
eliminieren, sondern auch die dynamische Allokation zu erhöhen und die 
wirtschaftliche Handlungsfreiheit zu sichern.”” Demgegenüber verbindet 
die Freiburger Schule den formalen preistheoretischen Wettbewerbsansatz 
der Neoklassik mit dem Konzept der Wettbewerbsfreiheit der Österreicher 
Schule: Die Wettbewerbsfreiheit ist dabei gesichert, wenn die Marktakteure 
den Preis als Datum betrachten. ® 


— Breites Wettbewerbsverständnis 

Andererseits gehen sowohl der „More Realistic Approach“, die späte „Har- 
vard School“ als auch die Freiburger Schule von einem breiten Wettbewerbs- 
verständnis aus, was insbesondere an den Zielmodellen ersichtlich wird. So 
werden bei allen drei Wettbewerbsansätzen nicht nur ökonomische, sondern 
auch ausserökonomische Ziele verfolgt. Während die Freiburger Schule eine 
leistungsfähige und menschenwürdige (Wettbewerbs-)Ordnung postuliert,?7 
leitet sich das Zielmodell der späten „Harvard School“ gemäss Clark vom 
gesellschaftlichen Grundkonsens ab. Dabei werden unter anderem die So- 
zialisierung der Fortschrittsgewinne, eine stabile Beschäftigung, die Kon- 
sumentensouveränität oder die Verhinderung von Machtmissbrauch als Ziele 
ausgegeben.*® Wie dargelegt, orientiert sich auch der „More Realistic Ap- 
proach“ analog zu den zwei Wettbewerbskonzeptionen an einem breiten 
Zielmodell.?? 


— Unzureichende methodische und theoretische Fundierung 
Schliesslich sind die drei wettbewerbspolitischen Ansätze einer ähnlich 
gelagerten Kritik ausgesetzt: So würden alle drei Ansätze auf eine relativ 
schwach ausgebaute Methodik zurückgreifen und theoretisch nur unzurei- 
chend fundiert sein. Besonders deutlich wird diese Kritik im Zusammenhang 
mit der späten „Harvard School“ formuliert. So sind die Vertreter der „Chi- 
cago School“ der Auffassung, dass es den effektbasierten Wettbewerbskon- 
zeptionen der späten „Harvard School“ an analytischer und methodischer 
Klarheit fehlt, was im Endeffekt zu einer unklaren, widersprüchlichen oder 
zumindest nicht praktikablen Wettbewerbspolitik führt.” Weniger deutlich, 
aber in die gleiche Richtung gehend wird auch die Wettbewerbskonzepti- 
on der Freiburger Schule kritisiert. Namentlich wird vorgebracht, dass das 
Konzept vom vollständigen Wettbewerb theoretisch verstaubt und metho- 


25 Siehe hierzu oben: $4.B.11.2.iv) Normative Grundlagen. 

26 Siehe hierzu oben: §4.B./IL.2.iii) Konzept des vollständigen Wettbewerbs. 
27 Siehe hierzu oben: § 4.B./II.2.ii) Kerngedanken des Ordoliberalismus. 

28 Siehe hierzu oben: $4.B.11.2.iv) Normative Grundlagen. 

29 Siehe hierzu oben: $7.B.11. „Multiple Goal Approach“. 

30 Siehe hierzu oben: $4.B.11.3.ii) Kernelemente. 
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disch unsauber sei.?! Im Rahmen des „More Realistic Approach“ lässt sich 
diese Kritik sowohl vor dem Hintergrund der positiven wie auch normati- 
ven Grundlage formulieren. So sind gewisse Kritiker der Auffassung, dass 
„Behavioral Antitrust“ theoretisch nicht ausreichend fundiert sei und es ihm 
darüber hinaus an einem kohärenten theoretischen Uberbau fehle.?? Im Kon- 
text von „Normative Behavioral Antitrust“ wurde dahingegen kritisiert, dass 
nur eine lose Zusammenstellung sich widersprechender Ziele bestehe, die 
analytisch teilweise nur unzureichend gefasst werden können.>? 

Die Kritik betreffend eine unzureichende methodische und theoretische 
Fundierung lässt sich jedoch relativieren; ihr liegt nämlich eine stark öko- 
nomisch geprägte Sichtweise zugrunde. Wie dargelegt, hat die rechtliche 
Rationalität, im Vergleich zur ökonomischen Rationalität, kein solch aus- 
geprägtes formalistisches Modelldenken. Stattdessen zeichnet sich die recht- 
liche Rationalität durch pragmatische, induktive und qualitativ orientierte 
Herangehensweisen sowie Problemlösemechanismen aus.*4 Dementspre- 
chend akzentuiert sich der Konflikt im Rahmen der rechtlichen Rationalität 
in deutlich kleinerem Rahmen. 


Unbesehen der Gemeinsamkeiten der drei Wettbewerbsansätze ist zu betonen, 
dass der „More Realistic Approach“ nicht anachronistisch oder rückwärts- 
gewandt ist. Zwar trifft es zu, dass die wettbewerbspolitischen Forderungen 
der drei Ansätze im Ergebnis vergleichbar sind, jedoch unterscheiden sie sich 
zuweilen deutlich in ihrer theoretischen Begründung. Während beispielswei- 
se die Freiburger Schule die leistungsfähige und menschenwürdige Ordnung 
auf der methodischen Grundlage des Rationalismus herleitet, bedient sich der 
„More Realistic Approach“ zur Begründung eines leistungsfähigen und am 
menschlichen Wohlbefinden orientierten Wettbewerbs der empirischen Er- 
kenntnisse der Verhaltensökonomik. Darüber hinaus greift der „More Realis- 
tic Approach“ — im Unterschied zur späten „Harvard School“ — auf Erkennt- 
nisse der Neuen Institutionenökonomik zurück, um verschiedenen Formen des 
Staatsversagens entgegenzuwirken. In diesem Sinne stellt der „More Realistic 
Approach“ einen zukunftsorientierten und modernen Wettbewerbsansatz dar, 
der im Einklang mit den aktuellen Erkenntnissen der ökonomischen Forschung 
steht. 


31 Siehe hierzu oben: $5.C. I. Überblick. 

32 Siehe hierzu oben: § 6.B.JII.1. Fehlender theoretischer Uberbau. 

33 Siehe hierzu oben: $6.B.IV.3. Gefahr eines nicht praktikablen Wettbewerbsrechts. 
34 Siehe hierzu oben: $2.B.1.1. Rechtliche Rationalität. 
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C. Möglichkeiten und Grenzen des „More Realistic Approach“ 


Die Möglichkeiten und Grenzen der verhaltensökonomischen Analyse des 
Wettbewerbsrechts wurden im Rahmen von „Behavioral Antitrust und ,,Nor- 
mative Behavioral Antitrust“ bereits separat thematisiert.”° Nachfolgend geht es 
nicht darum, diese telquel zu rekapitulieren. Vielmehr sind einzelne, sehr aus- 
sagekraftige Aspekte herauszugreifen, zu abstrahieren oder zu konkretisieren, 
und im Kontext des ,,More Realistic Approach“ abschliessend zu wiirdigen. 


I. Theoretische und praktische Möglichkeiten 


1. Verständigung zwischen ökonomischer und rechtlicher Rationalität 


Zu Beginn der Studie wurde dargelegt, inwiefern das Wettbewerbsprinzip im 
Spannungsverhältnis von Recht und Ökonomik steht. Nach eingehender Ana- 
lyse wurde schliesslich resümiert, dass sich die Spannungen mittels eines erwei- 
terten „Law and Economics“-Ansatzes abmildern lassen. Vereinfacht gesagt, 
geht dieser erweiterte Ansatz vom traditionellen „Law and Economics“-An- 
satz aus und ergänzt ihn mit drei korrektiven bzw. flankierenden Massnahmen. 
Namentlich handelt es sich dabei um folgende Massnahmen: (/) Anerkennung 
einer reziproken Beeinflussung zwischen ökonomischer und rechtlicher Ratio- 
nalität, (2) Respektierung der Disziplinengrenzen und Ablehnung eines öko- 
nomischen Überlegenheitsdenkens sowie (3) verstärkter Realitätsfokus.3® 

Es stellt sich nun die Frage, inwieweit diesen Massnahmen im Rahmen des 
„More Realistic Approach“ tatsächlich Rechnung getragen wurde.’ Oder zu- 
gespitzt formuliert: Hat der „More Realistic Approach“ tatsächlich zu einem 
Spannungsabbau zwischen der ökonomischen und rechtlichen Rationalität im 
Rahmen des Wettbewerbsprinzips geführt? Diese Frage ist grundsätzlich zu be- 
jahen: Wie nachfolgend zu zeigen ist, fördert der „More Realistic Approach“ 
eine reziproke Beeinflussung, wehrt sich gegen ein ökonomisches Überlegen- 
heitsdenken und hat einen verstärkten Realitätsfokus. 


Den ersten zwei Massnahmen wird allen voran durch die Stärkung der recht- 
lichen Rationalität in der wettbewerbsrechtlichen Analyse Rechnung getragen. 
So stellt das Recht im „More Realistic Approach“ nicht nur das Objekt dar, das 


35 Zu den Möglichkeiten und Grenzen von „Behavioral Antitrust“ siehe oben: § 6.B.JI. Aus- 
gewählte Anwendungsfelder, $6.B.lll. Kritik und Kritikanalyse sowie $6.B.IV. Würdi- 
gung, zu den Möglichkeiten und Grenzen von ,,Normative Behavioral Antitrust“ siehe oben: 
$7.B.IIl. Ausgewählte Anwendungsfelder, $7.B.IV. Kritik und Kritikanalyse sowie §7.B. V. 
Würdigung. 

36 Siehe hierzu oben: $2.B.IIl. „Law and Economics “ als Bindeglied?. 

37 Siehe hierzu oben: § 2.B.JV.2. Erweiterter „Law and Economics “-Ansatz und das Wett- 
bewerbsprinzip. 
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sich nach der ökonomischen Rationalität zu formen hat. Vielmehr werden recht- 
liche Konzepte und Methoden bei der wettbewerbsrechtlichen Analyse explizit 
berücksichtigt, womit dem Recht auch eine Subjektfunktion zukommt. Beson- 
ders deutlich kann dies anhand des Fairnesskriteriums aufgezeigt werden: Wäh- 
rend Fairnessüberlegungen in den ökonomischen Wettbewerbsansätzen tradi- 
tionell eine marginale Bedeutung zukommt, können diese im „More Realistic 
Approach“ eine höhere Stellung einnehmen. So kann der Fairnessgedanke ei- 
nerseits im Rahmen der positiven Grundlage zur Erklärung einer übermässigen 
Anwendung vertikaler Mindestpreisbindungen herangezogen werden. Anderer- 
seits kann die Gewährleistung eines fairen Wettbewerbs aber auch ein mögli- 
ches Wettbewerbsziel des „More Realistic Approach“ sein.?® 

Die Ausgestaltung und Handhabung des Zielmodells im „More Realistic 
Approach“ macht aber auch ganz allgemein deutlich, dass die rechtliche Ra- 
tionalität gestärkt wird: Während die traditionellen Wettbewerbskonzeptionen 
vielfach nur ein Wettbewerbsziel ausgeben und mögliche Zielkonflikte mar- 
ginalisieren oder gar nicht thematisieren, adressiert der „More Realistic Ap- 
proach“ verschiedene Wettbewerbsziele und geht transparent mit allfälligen 
Zielkonflikten um. Ganz im Sinne der rechtlichen Rationalität wird anerkannt, 
dass im Wettbewerbsrecht verschiedene Werte aufeinandertreffen können, die 
im Rahmen rechtlicher Abwägungsprozesse gegenüberzustellen und zu bewer- 
ten sind. Damit wird von einem „reinen“ oder in sich widerspruchsfreien Wett- 
bewerbsverständnis Abschied genommen und durch ein realistischeres, prag- 
matischeres Verständnis ersetzt. 

Die Stärkung der rechtlichen Rationalität geht aber nicht soweit, dass der 
traditionelle „Law and Economics“-Ansatz ins Gegenteil verkehrt wird und die 
ökonomischen Konzepte und Methoden gänzlich aus der wettbewerbsrecht- 
lichen Analyse gedrängt werden. Vielmehr sind im „More Realistic Approach“ 
sowohl die ökonomischen als auch die rechtlichen Konzepte und Methoden 
angemessen zu berücksichtigen. Um das Verhältnis von rechtlicher und öko- 
nomischer Rationalität zu beschreiben, bietet sich die von Ezrachi verwendete 
„Schwamm-Membranen“-Analogie an. So kann das Wettbewerbsrecht, analog 
zu einem Schwamm, ganz verschiedene Ziele und Werte aufsagen. Dies ent- 
spricht der offenen und pragmatischen Haltung der rechtlichen Rationalität. Die 
ökonomische Rationalität fungiert in diesem Zusammenhang als Membrane, 
welche die Absorptionsfähigkeit des Wettbewerbsrechts beschränkt: Ziele und 
Werte sollen nicht ungefiltert ins Wettbewerbsrecht Eingang finden, sondern 
basierend auf der ökonomischen Rationalität überprüft, angepasst und gegebe- 
nenfalls auch abgestossen werden. In diesem Sinne schützt die Membrane den 
Schwamm vor einer Überabsorption.>? 


38 Siehe hierzu oben: $7.B.11.4. Gewährleistung eines fairen Wettbewerbs. 
39 Siehe hierzu oben: $7.4.111.3. Vergleichbare Forderungen in Europa. 
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Ein verstärkter Realitätsfokus wird schliesslich durch einen umfassenden Ein- 
bezug verhaltensökonomischer Erkenntnisse erreicht. Namentlich geht es 
darum, bei der wettbewerbsrechtlichen Analyse soweit wie möglich auf das tat- 
sächliche Verhalten (,,Behavioral Antitrust‘) als auch auf die tatsächlichen Ziele 
und Bedürfnisse („Normative Behavioral Antitrust“) abzustellen. Dies soll je- 
doch nicht nur zu einem realistischeren, sondern letztlich auch zu einem kon- 
sensfähigeren Wettbewerbsrecht führen. 


2. Grundlage für eine aktive und starke Wettbewerbspolitik 
des 21. Jahrhunderts 


Mit der Digitalisierung der Wirtschaft müssen sich die Wettbewerbsbehörden 
vermehrt mit Wettbewerbsbehinderungen auseinandersetzen, die im Zusam- 
menhang mit Künstlicher Intelligenz, Algorithmen, „Machine Learning“ oder 
„Big Data“ stehen. Eine sachgerechte Analyse ist diesbezüglich jedoch nur 
möglich, wenn die fraglichen Unternehmensstrategien richtig gefasst und ihre 
wettbewerbsbeschränkenden und -fördernden Wirkungen adäquat beschrieben 
werden können. Während verschiedene traditionelle Wettbewerbskonzeptionen 
und deren Weiterentwicklungen die wettbewerbsrechtlichen Probleme der di- 
gitalen Wirtschaft nicht oder nur unzureichend fassen können, stellt der „More 
Realistic Approach“ Methoden und Konzepte bereit, um solche Unternehmens- 
strategien sachgerecht analysieren zu können. 


Dies kann am Beispiel sog. „behavioral exploitation“-Strategien marktmächti- 
ger Technologieunternehmen illustriert werden.*? Dabei sammeln und bewer- 
ten marktbeherrschende Technologieunternehmen systematisch alle erfassbaren 
Konsumentendaten. Die Daten werden dann genutzt, um zu eruieren, welche 
emotionalen oder kognitiven Verzerrungen einen Konsumenten zum Kauf be- 
stimmter Produkte verleiten. Zudem lässt sich anhand dieser Konsumenten- 
daten auch die effektive Zahlungsbereitschaft der einzelnen Konsumenten 
bestimmen. Basierend auf diesen Erkenntnissen wird das Technologieunterneh- 
men versuchen, den Konsumenten über personalisierte Werbung oder „Push“- 
Nachrichten zum Kauf bestimmter Produkte zu verleiten und über individuali- 
sierte Preise die gesamte Zahlungsbereitschaft abzuschöpfen. 

Wird die wettbewerbsrechtliche Analyse solcher Unternehmensstrategien 
nun beispielsweise vor dem Hintergrund der effizienzorientierten Wettbewerbs- 
konzeption der „Chicago School“ vorgenommen, lassen sich keine signifikan- 
ten Wettbewerbsbehinderungen feststellen. Einerseits, weil von einem ratio- 
nalen Konsumenten ausgegangen wird, der sich nicht von emotionalen oder 
kognitiven Verzerrungen beeinflussen lässt. Folglich kann er auch nicht zum 
Kauf „verleitet“ werden. Andererseits wird auch die Individualisierung der 


#0 Siehe hierzu bereits: § 6.B.JIL.2. Punktuelle und minimale Erkenntnisgewinne. 
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Preise nicht zu beanstanden sein, da dies lediglich eine sehr effiziente Form der 
dynamischen Preisgestaltung darstellt. 

Im Rahmen des „More Realistic Approach“ werden solche „behavioral ex- 
ploitation“-Strategien kritischer betrachtet. Einerseits, weil nicht von rationa- 
len, sondern nur von beschränkt rationalen Konsumenten ausgegangen wird, 
die für emotionale und kognitive Verzerrungen anfällig sind. In diesem Sinne 
kann der Konsument zum Kauf „verleitet“ werden. Erschwerend kommt hinzu, 
dass die verzerrenden Effekte systematisch und gezielt ausgenützt werden, was 
deren Effektivität erhöht. Andererseits lässt sich auch die dynamische Preis- 
gestaltung kritisieren, wenn diese Strategie nicht am statischen Effizienzziel be- 
wertet wird, sondern am Ziel, einen fairen Wettbewerb zu gewährleisten. Die 
dynamische Preisgestaltung kann nämlich dem Fairnessgedanken zuwiderlau- 
fen, wobei sich der unfaire Wettbewerb sowohl auf Mitbewerber als auch auf 
Konsumenten erstreckt. So können Mitbewerber mit dem marktbeherrschenden 
Technologieunternehmen nicht effektiv konkurrieren, da sie nicht auf die digi- 
talen Plattformen und die darauf generierten Konsumentendaten zugreifen kön- 
nen. In diesem Sinne schmälert der sog. „Netzwerkeffekt“ die Chancengleich- 
heit. Darüber hinaus können dynamische Preisgestaltungen aber auch von der 
Konsumentenseite als unfair betrachtet werden. Problematisch ist insbesondere, 
dass das Preisbildungsverfahren weitgehend intransparent ist und der einzel- 
ne Konsument somit nicht nachvollziehen kann, warum er den entsprechenden 
Preis zu zahlen hat. Im Extremfall ist es sogar möglich, dass die dynamische 
Preisgestaltung letztlich auf rassistischen oder sexistischen Kriterien beruht.*! 


Insgesamt zeigt das Beispiel schön auf, wie „Behavioral Antitrust“ und ,,Nor- 
mative Behavioral Antitrust“ im „More Realistic Approach“ ineinandergreifen 
können. Gleichzeitig wird aber auch ersichtlich, dass mit dem „More Realis- 
tic Approach“ eine aktive und starke Wettbewerbspolitik einhergeht, die in der 
Lage ist, den ökonomischen Herausforderungen des 21. Jahrhunderts angemes- 
sen Rechnung zu tragen. 


II. Theoretische und praktische Grenzen 


1. ,,Behavioral turn“ und keine ,, behavioral revolution“ 


Aus theoretischer Sicht gilt zu beachten, dass mit dem ,,More Realistic Ap- 
proach“ keine „behavioral revolution“, sondern lediglich ein „behavioral turn“ 
einhergeht.*? Oder anders formuliert: Der „More Realistic Approach“ führt ins- 


41 In diesem Zusammenhang sind auch Ezrachi/Stucke zu verstehen, wenn sie vor ,,be- 
havioral discrimination“-Strategien marktmächtiger Technologieunternehmen warnen. Siehe 
hierzu: Ezrachi/Sucke, Virtual Competition, S. 83 ff. 

42 Siehe hierzu oben: $6.B.IV. Würdigung. 
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gesamt zu keinem Paradigmenwechsel, sondern soll die wettbewerbsrechtliche 
Analyse lediglich punktuell erweitern. 


Dieser punktuelle Einfluss wurde insbesondere im Rahmen der positiven 
Grundlage des „More Realistic Approach“ ersichtlich: So geht es nicht darum, 
das traditionelle von der neoklassischen Ökonomik geprägte Verhaltensmodell 
durch ein verhaltensökonomisches Verhaltensmodell zu substituieren. Dies 
würde nämlich voraussetzen, dass ein solches verhaltensökonomisches Verhal- 
tensmodell existiert — Stand heute ist dies jedoch nicht der Fall.*? Ferner wer- 
den die verhaltensökonomischen Erkenntnisse keinen Paradigmenwechsel ein- 
leiten, weil das neoklassische Verhaltensmodell nicht so realitätsfremd ist, wie 
es von gewissen Kritikern dargestellt wird. Oder anders formuliert: Auch ein 
allfälliges verhaltensökonomisches Verhaltensmodell würde höchstwahrschein- 
lich nicht ein völlig anderes Menschenbild zeichnen. Namentlich ist nicht von 
einem völlig irrationalen, willensschwachen oder altruistischen Menschen aus- 
zugehen. 


Gleiches gilt auch für die normative Grundlage: Der „More Realistic Approach“ 
wird nicht zu einem Paradigmenwechsel führen. In Anlehnung an den „beha- 
vioral turn“ ist auch hier vielmehr von einem „behaviorally informed norma- 
tive turn“ zu sprechen: Ausgehend von den Erkenntnissen der Verhaltensöko- 
nomik ist ein interdisziplinär und breit ausgerichtetes Zielmodell zu entwickeln, 
das den tatsächlichen Zielen und Bedürfnissen der Marktakteure besser Rech- 
nung trägt. Obwohl mit einem solchen Anspruch durchaus ein wettbewerbs- 
politischer Paradigmenwechsel einhergehen kann, hat der „More Realistic 
Approach“ in erster Linie eine punktuelle Erweiterung des bestehenden Ziel- 
modells zum Ziel. Konkret soll den neu eingeführten Zielen über enge gebun- 
dene Tatbestände Rechnung getragen werden.** Solche Tatbestände sind aber 
nur dann angezeigt, wenn die neuen Ziele mit den traditionellen Wettbewerbs- 
zielen — wie Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit — in Konflikt stehen. Und auch 
dann müssen die traditionellen Ziele nicht zwingend zurücktreten; vielmehr 
sind beide Ziele bei der Tatbestandsausgestaltung zu berücksichtigen. 

Dieses Vorgehen lässt sich gut am Fairnessziel illustrieren: Grundsätzlich 
kann davon ausgegangen werden, dass ein auf Effizienz ausgerichtetes Wett- 
bewerbsrecht auch einen fairen Wettbewerb fördert. Ist dies in gewissen Kon- 
stellationen nicht der Fall, kann gegebenenfalls der Missbrauchstatbestand um 
einen engen gebundenen Tatbestand erweitert werden, der den Zielkonflikt auf- 
greift. Dem Fairnessziel ist dabei aber nicht ein absoluter Vorrang zu gewähren, 
sondern es ist beiden Zielen, Effizienz und Fairness, bei der Tatbestandsaus- 
gestaltung soweit wie möglich Rechnung zu tragen. 


#3 Siehe hierzu oben: $6.B.111.2. Punktuelle und minimale Erkenntnisgewinne. 
44 Siehe hierzu oben: $7.B.IV.3.ii) Kritikanalyse. 
45 Siehe hierzu oben: $7.B.111.2.ii) Privilegierung der eigenen Suchdienste durch Google. 
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Der „More Realistic Approach“ lässt sich damit am besten mit einem Baukas- 
tensystem vergleichen: Während das bestehende Wettbewerbsrecht das Fun- 
dament stellt, arbeitet der „More Realistic Approach“ auf Grundlage der ver- 
haltensökonomischen Erkenntnisse passförmige Bauteile aus, die bei Bedarf 
relativ reibungslos an das bestehende Fundament angesetzt werden können. 


2. Gefahr eines überladenen und nicht praktikablen Wettbewerbsrechts 


Schliesslich besteht die Gefahr, dass der Anspruch des „More Realistic Ap- 
proach“, eine möglichst realistische wettbewerbspolitische Grundlage zu schaf- 
fen, letztlich zu einem überladenen und nicht praktikablen Wettbewerbsrecht 
führt. 


Einerseits ist die Praktikabilität gefährdet, da die kognitiven Verzerrungen zu- 
weilen deutlich komplexer und diffiziler sind, als es die empirischen Befunde 
ursprünglich vermuten lassen. So können beispielsweise Immunisierungsten- 
denzen auftreten oder die Effekte können sich bei Änderung der Versuchsanord- 
nung ins Gegenteil verkehren.*° Darüber hinaus gilt es zu beachten, dass das 
menschliche Verhalten variabel und heterogen ist. So sind nicht alle Gruppen 
von Marktakteuren — Konsumenten und Produzenten - für alle kognitiven Ver- 
zerrungen gleichermassen anfällig.*’ Die überzeichnete Kritik von Devlin und 
Jacobs, dass die verhaltensökonomische Analyse des Wettbewerbsrechts auf 
einem diffusen Flickwerk kontextabhängiger Verzerrungen basiert, hat damit 
durchaus einen wahren Kern.*® Vor diesem Hintergrund gestaltet es sich schwie- 
rig, allgemeine und aussagekräftige Vorhersagen betreffend das reale Verhalten 
der Marktakteure zu formulieren, die schliesslich auch vom Gesetzgeber und 
den rechtsanwendenden Behörden aufgegriffen werden können. 

Aus diesem Grund ist jedoch nicht gänzlich von der verhaltensökonomi- 
schen Analyse des Wettbewerbsrechts Abstand zu nehmen — vielmehr geht es 
um eine bedachte Anwendung der empirischen Erkenntnisse zu den kogniti- 
ven Verzerrungen. Der Anwendungsbereich hängt letztlich von der externen 
Validität bzw. der Robustheit der kognitiven Verzerrungen ab: Weist eine be- 
stimmte Verzerrung eine hohe externe Validität auf, ist eine allgemeine Anwen- 
dung relativ unproblematisch. So lässt sich beispielsweise der Rückschaufehler 
als robuste kognitive Verzerrung, durchaus mit den Annahmen des „homo oe- 
conomicus“-Modell gleichsetzen und auf verschiedene wettbewerbsrechtliche 
Sachverhalte anwenden. Bei weniger robusten Verzerrungen muss der Anwen- 
dungsbereich dahingegen enger gefasst werden: Namentlich hängt es in solchen 
Fällen von der empirischen Datenlage ab, inwiefern Verallgemeinerungen zu- 


46 Siehe hierzu oben: $6.B.1II.3. Unzureichende Vermittlerfunktion. 
47 Siehe hierzu oben: $6.4.11.4.ii) Variabilität und Heterogenität. 
48 Siehe hierzu oben: $6.B.III.4. Mangelnde Vorhersagefähigkeit. 
49 Siehe hierzu oben: $6.4.11.4.ii) Variabilität und Heterogenität. 
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lässig sind. Als Grundsatz lässt sich festhalten: Je grösser die Datenmenge und 
je vergleichbarer die beobachteten Wirkungen, desto eher lässt sich eine ko- 
gnitive Verzerrung aus ihrem beobachteten Kontext lösen. Wie dargelegt, soll- 
te sich das Problem der mangelnden Robustheit mittelfristig aber relativieren: 
Mit einer immer umfassenderen und weitreichenderen verhaltensökonomischen 
Forschung wird sich zunehmend ein gefestigteres Bild der kognitiven Verzer- 
rungen ergeben.’ 


Andererseits kann aber auch das breite Zielmodell des „More Realistic Ap- 
proach“ einem überladenen und nicht praktikablen Wettbewerbsrecht Vorschub 
leisten. Insbesondere besteht die Gefahr, dass im Zuge eines sog. „Antitrust 
Imperialism“ der Kompetenzbereich der Wettbewerbsbehörden ausufernd breit 
wird. Im Extremfall wandelt sich die Wettbewerbsbehörde in eine allgemeine 
Kontrollbehörde, die Bussen und Auflagen verfügen kann, wenn ein Lebens- 
sachverhalt auch nur einen indirekten oder marginalen Wettbewerbsbezug auf- 
weist. Die Gefahr akzentuiert sich insbesondere im Zusammenhang mit dem 
Missbrauchstatbestand, der am Fairnessziel ausgerichtet wird: Hat die Wett- 
bewerbspolitik die Aufgabe, einen fairen Wettbewerb zu gewährleisten, kann 
dies einer sehr extensiven Auslegung des Missbrauchstatbestands Vorschub 
leisten. Ein Unternehmen würde nämlich bereits dann unfair handeln, und dem- 
entsprechend seine marktbeherrschende Stellung missbrauchen, wenn es gegen 
das Prinzip des Leistungswettbewerbs verstösst. Nicht von Bedeutung ist dabei, 
ob sich das Unternehmen bei der Missbrauchshandlung auf seine Marktmacht 
gestützt hat. So könnte beispielsweise ein Unternehmen für einen Missbrauch 
seiner marktbeherrschenden Stellung verurteilt werden, wenn es bei der Produk- 
tion bestimmte Umweltbestimmungen nicht eingehalten hat. Letztlich würde 
dies einem äusserst breiten und kaum praktikablen Wettbewerbsrecht Vor- 
schub leisten.°! Darüber hinaus besteht die Gefahr, dass sich die Wettbewerbs- 
behörden in ihrem ursprünglichen Kernbereich zunehmend von systemfremden 
Überlegungen leiten lassen, wenn die Grenzen zwischen dem wettbewerbs- 
relevanten und nicht wettbewerbsrelevanten Bereich verwischen. So könn- 
te die Behörde bei der Beurteilung einer Wettbewerbsabrede beispielsweise 
auch umwelt-, medien-, datenschutz-, struktur- oder sozialpolitische Aspekte 
einbeziehen. Dies ist unter anderem problematisch, weil es den Wettbewerbs- 
behörden in der Regel an Ressourcen fehlt, um solche komplexen interdiszipli- 
nären Bewertungen durchzuführen. So stellt sich etwa die Frage, inwieweit die 
Behörden die Gefährdung der Medienvielfalt im Rahmen einer Fusionskontrol- 
le sachgerecht beurteilen kénnen.>* 


50 Siehe hierzu oben: $6.B.1Il.4.ii) Kritikanalyse. 

5! Siehe hierzu oben: $7.B.IV.2. Gefahr eines sog. „Antitrust Imperialism “. 

52 Siehe hierzu oben: $7.B.IV.2. Gefahr eines sog. „Antitrust Imperialism“ und $7.B.1V 3. 
Gefahr eines nicht praktikablen Wettbewerbsrechts. 
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Vor diesem Hintergrund gilt es folgendes zu beachten: Im Rahmen des „More 
Realistic Approach‘ muss ein vernünftiges Mass zwischen einem leistungsfähi- 
gen Wettbewerb und einem Wettbewerb gefunden werden, der den realen Be- 
dürfnissen der Marktteilnehmer angemessen Rechnung trägt. Es geht also nicht 
darum, die Aspekte Praktikabilität und Realität gegeneinander auszuspielen; 
vielmehr sind sie im „More Realistic Approach“ vernünftig auszutarieren. Für 
ein solches versöhnliches Vorgehen bieten sich wiederum enge gebundene Tat- 
bestände an: Sofern Vermutungs-, Ausnahme- oder Rechtfertigungstatbestän- 
de genügend ausdifferenziert und klar formuliert sind, können sie sowohl zu 
einem realistischen als auch praktikablen Wettbewerbsrecht beitragen. In die- 
sem Sinne gilt folgender Grundsatz: Je breiter das Zielmodell, desto enger die 
Tatbestände. 


53 Siehe hierzu oben: § 7.B.1V.3.ii) Kritikanalyse. 
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Vorliegend geht es nicht darum, die Erkenntnisse der Studie zusammenzufas- 
sen; dafür ist auf die Fazits am Ende der jeweiligen Paragraphen zu verweisen.! 
Vielmehr sind die gewonnenen Erkenntnisse hier abschliessend zu würdigen. 


Ein „More Realistic Approach“? — bereits der Titel weist auf die ambivalente 
Bewertung der verhaltensökonomischen Analyse des Wettbewerbsrechts hin. 
Begrifflich wird einerseits nämlich auf den „More Economic Approach“ an- 
gespielt und suggeriert, dass der „More Realistic Approach“ anstelle des „More 
Economic Approach“ einem wettbewerbspolitischen Paradigmenwechsel Vor- 
schub leisten könne. Andererseits macht die fragende Formulierung deutlich, 
dass durchaus Vorbehalte angebracht sind, wenn im Zuge der verhaltensöko- 
nomischen Analyse des Wettbewerbsrechts von einem Paradigmenwechsel ge- 
sprochen wird. 


Diese ambivalente Sichtweise zieht sich letztlich durch den gesamten „More 
Realistic Approach“: Den Chancen und Möglichkeiten stehen verschiedene 
Einschränkungen und Relativierungen entgegen. So können die verhaltensöko- 
nomischen Erkenntnisse das traditionelle neoklassische Verhaltensmodell er- 
gänzen, aber nicht vollständig ersetzen. Gleiches gilt auch für die normative 
Grundlage: Das Zielmodell des Wettbewerbsrechts kann basierend auf verhal- 
tensökonomischen Erkenntnissen revidiert werden, wobei aber die normative 
Neuausrichtung letztlich nur punktuell über enge gebundene Tatbestände zur 
Geltung kommt. 

Unbesehen dieser nüchterneren Betrachtungsweise kann der „More Realistic 
Approach“ im Rahmen seiner punktuellen Anwendungsfelder die wettbewerbs- 
rechtliche Analyse aber durchaus bereichern. So trägt er in seinem Wirkbereich 
nicht nur zu einer Verständigung zwischen dem systemischen und effektbasier- 
ten Wettbewerbsverständnis bei, sondern baut auch Spannungen zwischen 
der rechtlichen und ökonomischen Rationalität ab. Darüber hinaus fördert der 
„More Realistic Approach“ eine Wettbewerbspolitik, die wettbewerbsbeschrän- 
kende Handlungen in der digitalen Wirtschaft angemessen fassen und bewerten 
kann. Schliesslich kann der Ansatz einer inklusiven Wettbewerbspolitik Vor- 
schub leisten, die interdisziplinär ausgerichtet ist und damit die gesellschaftli- 


l Siehe hierzu oben: $2.C. Fazit, $3.D. Fazit, $4.C. Fazit, $5.E. Fazit, $6.C. Fazit sowie 
$7.C. Fazit. 
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chen Probleme fassen kann, die sich im Zusammenhang mit der Wettbewerbs- 
ordnung ergeben. 


Ferner ist es durchaus möglich, dass der „More Realistic Approach“ in Zukunft 
noch weiter an Bedeutung gewinnt; dafür braucht es jedoch mehr verhaltens- 
ökonomische Forschung — insbesondere im empirischen Bereich. Denn wie im 
Rahmen der positiven und normativen Grundlage dargelegt, steht der „More 
Realistic Approach“ heute teilweise auf einem relativ wackligen empirischen 
Fundament. So mangelt es beispielweise verschiedenen kognitiven Verzerrun- 
gen an der nötigen Robustheit. Aber auch im Rahmen der normativen Grund- 
lage ist das empirische Fundament ausbaufähig: Dies trifft namentlich auf die 
empirischen Erkenntnisse der Glücksforschung zu, auf die im Rahmen der Nor- 
mativen Verhaltensökonomik zurückgegriffen wird. 

Fraglos ist es ein steiniger Weg, sich von den simplen theoretischen Modell- 
annahmen zu lösen und differenzierte empirisch fundierte Modelle auszuarbei- 
ten. In diesem Sinne hielt bereits Clark fest: 


„It takes resolution to go forth from the ease and beautiful simplicity of a well-formed 
hypothesis and struggle with amorphous facts.“ 


Aber wie die Studie versucht hat aufzuzeigen, lohnt sich die Mihe durchaus. 


Die vorangegangenen Erkenntnisse lassen sich aber auch in einen grösseren 
Kontext stellen: So setzt sich die vorliegende Studie dafiir ein, dass in der 
rechtlichen Analyse vermehrt Methoden und Erkenntnisse anderer Diszipli- 
nen miteinbezogen werden. Denn wie einleitend dargelegt, sind gesellschaft- 
liche Probleme adisziplinär und lassen sich nicht innerhalb einer bestimmten 
Wissenschaftsdisziplin vollständig fassen. In diesem Sinne hielten bereits Ca- 
labresi und Melamed fest, dass eine rein rechtliche Betrachtungsweise gesell- 
schaftlicher Probleme — in Anlehnung an Montes Bilderserie der Kathedrale 
von Rouen - stets „only one view of the Cathedral“? eröffnet. 

Dieses Postulat für mehr Interdisziplinarität richtet sich aber nicht nur an 
die Forschung und Praxis; bereits im Zuge der rechtswissenschaftlichen Aus- 
bildung gilt es, Studierende für die Chancen und Risiken interdisziplinärer Be- 
trachtungsweisen zu sensibilisieren. Dafür bieten sich in den oberen Semestern 
insbesondere Schnittstellenfacher wie „Law and Society“ oder „Law and Eco- 
nomics“ an. Diese Fächer stehen in der langen Tradition der Sozialwissenschaf- 
ten und können den relativ weit ausziselierten Fächerkanon komplementieren. 
Darüber hinaus lassen sich im Rahmen solcher Fächer den Studierenden auch 
grundlegende Methoden und Konzepte der empirischen Sozialforschung ver- 
mitteln; zu denken ist dabei an Themenblöcke wie ,,Empirical Legal Studies“ 
oder aber ,,Behavioral Law and Economics“. Diese breit ausgebildeten Juristen 


2 Clark, Competitive Price, S. 748. 
3 Calabresi/Melamed, S. 1128. 
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stellen zweifellos eine Bereicherung für die gesamte Rechtspflege dar — ein- 
schliesslich der wettbewerbsrechtlichen Analyse. 


Mit den Worten von Walter Eucken schliessend bleibt der fromme Wunsch, 
dass die hier gewonnenen Erkenntnisse „zu weiteren Überlegungen und zu 
neuer Untersuchung der Wirklichkeit anregen und (...) so im Lauf der Jahre 
und Jahrzehnte wirken“.* 


4 Zitiert nach: Eucken, Vorwort, S. VI. 
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